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JDVÉRTENCJJ. 


La favorable acojida con que el público , y espe- 
cialmente las Universidades han recibido esta obra , 
obligan á los autores á publicar la segunda edición 
mas pronto de lo que pensaban . Sin embargo han 
hecho en ella varias enmiendas y adiciones de algu- 
na importancia , y alterado algún tanto el orden de 
materias. 



El estado de la jurisprudencia tiene en 
cada época un carácter particular que marca 
las'opiniones , los progresos , y la tendencia 
de los pueblos. Ligad/) íntimamente , como 
todos los conocimientos humanos , con las yi^ 
cisitudes de la sociedad , por su naturaleza 
participa mas del movimiento que á esta im- 
primen los dias y los sucesos. Hasta la inílexi- 
bilidad severa de algunos de sus principios, 
que son, como dice un célebre publicista, la 
moral práctica, la razón escrita, se doblega a las 
exigencias del siglo , que si sumiso acata las 
máximas antiguas, reclama también que se 
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esponga con método y precisión , condiciones 
indispensables hoy en los que escriben. Em- 
presa difícil, que no podremos llevar á térmi- 
no , y que abandonaríamos a no alentarnos el 
hien de la juventud , á cuya instrucción he- 
mos consagrado los mejores dias de la vida. 

Convencidos de que las obras elementales 
solo deben comprender principios claros, de- 
mostrarlos con solidez , encadenar las ideas 
de modo que formen un todo uniforme, abra- 
zar lo necesario y no descender á cuestiones 
poco útiles comunmente, y casi siempre sin 
aplicación , nos separamos del camino traza- 
do por la mayor parte de nuestros autores. 
Respetamos sus nombres, conocemos los ade- 
lantamientos que les debe la ciencia, y ambi- 
cionaríamos con gusto poder elevarnos á su 
altura , si confiáramos en nuestras fuerzas, 
pero su autoridad no alcanza á forzar nuestra 
convicción , tanto mas profunda , cuanto que 
es hija del estudio v de la práctica de la ense- 
ñanza. El testo dé la ley, su espíritu, su ten- 
• dencia son nuestra guia : cuando hallamos 
ajustadas á ella las opiniones de los autores, 
nos complacemos en abrazarlas ; en otro caso 
esponemos, aunque con desconfianza, nues^ 
tras doctrinas. 


J>E LA 





INTRODUCCION. 

. 1 . El pueblo romano , después de haber 
sojuzgado el mundo por la fuerza de las ar- 
mas , conservó sus conquistas con la sabidu- 
ría desús leyes. En tiempo de Augusto dio 
España las últimas muestras de su indepen- 
dencia , pero desde entonces permaneció su- 
misa al gobierno imperial. Sus ciudadanos 
dividieron con los de Roma los honores de la 
magistratura , y aun la púrpura de los empe- 
radores: sus poblaciones, en cuya mayor par- 
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te se gozaba del derecho itálico, se ostentaron 
ricas y florecientes; todavía quedan restos de 
los magníficos caminos que las ponían en co- 
municación , y por do quiera se descubren 
vestigios admirables de monumentos , que la 
posteridad ha mirado con asombro. 

2. En el período que medió desde la do- 
minación romana, sus leyes fueron las leyes 
del pais , su idioma el que hablaron los ven- 
cidos , bien pronto por consiguiente se asimi- 
laron sus costumbres , y nuestra nación se 
consideró tanto solo como una provincia del 
imperio. 

3 . En tiempo de Honorio , unas tribus sa- 
lidas de las orillas del Danubio anunciaron á 
los romanos que su poder vacilaba. La Galla 
meridional y la parte de la península confi- 
nante con ella fueron las primeras conquistas 
de los visigodos : su dominación no tardó en 
estenderse por España , Los estragos que causa- 
ron no fueron tan grandes como los han des- 
crito algunos historiadores: es verdad que* se 
apropiaron parte del territorio, pero la otra 
se la dejaron á los vencidos ; dejáronles tam- 
bién sus leyes, y ellos continuaron gobernán- 
dose por las costumbres germanas : de aqui el 
haber en un mismo país varias legislaciones, 
según las castas diferentes que le poseían. Por 
ultimo desapareció esta anarquía legal , si es 
lícito llamarla así, con la publicación de un 
nuevo código 5 desaparecieron las diferencias 
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que separaban á los conquistadores y á los 
«antiguos habitantes , y esta fusión se hubiera 
ido completando suavemente , si la invasión 
de los árabes no hubiera venido á confundir 
con nías rapidez todavía todos los intereses, y 
á hacer olvidar todas las reminiscencias en la 
defensa común. 

4, Refugiados en las montañas los godos, 
que habían preferido los peligros de la guer- 
ra á la ignominia de doblar la cerviz ante el 
yugo de los infieles , no pensaron mas que en 
pelear , ya en conservación del pequeño ter- 

‘ ritorio que ocupaban , ya en conquistar pal- 
; mo á palmo el que les había sido usurpado. 
La legislación goda debió continuar vigente 
durante este tiempo , pero estendida la mo- 
narquía se empezaron a publicar ciertos cua- 
dernos para determinadas comarcas, diminu- 
tos en general , cuyas disposiciones apenas 
merecen el nombre de leyes, y que dieron na- 
cimiento al derecho feral. 

5. * En la época de D. Alfonso VIII se vió 
el conato de sacar la legislación del caos en 
que se hallaba, pero los esfuerzos deD. Alon- 
so el Sabio fueron mas notables, promulgan- 
do unos códigos , que si bien eran distintos 

S or su índole y por su tendencia, tenían los 
os principales, el laudable objeto de unifor- 
mar en el reino la administración de justicia. 

6. Tan grandiosos designios quedaron 
frustrados per entonces a causa de la prepo- 
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tencia de los ricos-hombres ; pero el reinado 
de D. Alonso XI vió definitivamente señaladas 
las compilaciones que habían de tener auto- 
ridad legal. 

7. El estudio del derecho romano y la 
afición al de las Decretales, que tanta in- 
fluencia habían tenido en la redacción de las 
Partidas, pueden designarse como el espíritu 
de la época y como el espíritu también de al- 
guno de los siglos siguientes. 

8. A los reyes Católicos debe concederse 
el honor de haber constituido una sociedad, 
largo tiempo había desquiciada por los ata- 
ques del feudalismo ; ellos elevaron el solio á 
una altura desconocida hasta entonces , sien- 
do sin duda eficaz ausiliar de su profunda po- 
lítica el esplendor de que les rodearon las 
victorias con que estendieron el nombre y el 
poderío español. El encargo que hicieron á 
un célebre jurisconsulto , la sanción que die- 
ron á sus trabajos, y las disposiciones tomadas 
en las Cortes de Toledo, demuestran el inte- 
rés con que miraron la legislación, si bien los 
resultados no fueron tan felices como su in- 
tento merecía. 

9. Sus sucesores adelantaron bien poco, 
sin hacer otra cosa que una compilación in- 
digesta , repetida y retocada algunas veces , y 
que pone en evidencia la falta deplorable de 
unos códigos que satisfagan las exigencias y 
las necesidades del pais. 



De esta ligera esposicion se deduce , que 
el fundamento principal de nuestras leyes se 
halla en las costumbres godas y en los códigos 
romanos ; lo que aparecerá con mas claridad 
en el trascurso de esta obra. Nosotros exami- 
naremos la legislación española , considerán- 
dola en sus diferentes épocas ; las cuales en 
concepto nuestro pueden clasificarse del si- 
guiente modo. 

1/ España en el siglo IV y principios 
del Y: 


2. a . Dominación goda hasta la promulga- 
ción del Fuero-Juzgo : 

3. a Desde el Fuero-Juzgo hasta la forma- 
ción de las Partidas: 

4. a y última. Desde la formación de las 
Partidas hasta nuestros dias. 


* 
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CAPITULO PRIMERO. 

EsPA.SU EN EL SIGLO IY Y PRINCIPIOS DEL V, 

ULTIMOS TIEMPOS DE LA DOMINACION ROMANA. 

Art. l.° Magistraturas (Je las ciudades. 

Art. 2.° Senadores y curiales . 

Art. 3.° Conventos jurídicos y concilios . 

ARTICULO PRIMERO. 

■ ■ » - 

Magistraturas de las ciudades de España . 

4 

1. En los últimos tiempos de la domi- 
nación romana se hallaba dividido en dos 
prefecturas el imperio de Occidente, la de 
las Galias y la de Italia, Una de las tres dió- 
cesis en que se subdi vidia la primera era 
la de España. Al frente de ella estaba un 
vice-prefecto; habia ademas un gobernador 
ó consular en cada una de sus diferentes 

•provincias. 

2. Las atribuciones de estos últimos con- 
sistían en gobernar y en administrar justicia. 
Asi vemos que estaban encargados de cobrar 
los impuestos, de reclutar y organizar los ejér- 
citos y de administrar los dominios públicos. 
Les pertenecía también esclusivamente, y sin 
que de sus decisiones hubiese otro recurso 
mas que la apelación al emperador, la juris- 
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dicción civil y criminal, escepto en aquellas 
ciudades que gozaban del derecho itálico. 

3. Se decía que gozaban del derecho itá- 
lica las ciudades situadas en las provincias 
que eran administradas como las de Italia. 
Este derecho daba la propiedad quintaría del 
terreno, commertíum , y por consecuencia la 
capacidad de la mancipación, dé la usuca- 
pión , de la vindicación , y esceptuaba ademas 
de los impuestos. 

4. La dirección de los negocios munici- 
pales estaba á cargo de los magistrados. Ye- 
rnos designados á los principales de estos con 
los nombres de duumvin , prcefecli, quinquenna - 
les ó censores , defensores. 

5. Los duumviros estaban encargados de 
toda la parte económica, presidian al senado 
y administraban justicia. Podían instituir un 
juicio y nombrar el juez ; tenían lo que se lla- 
maba el imperio y el tribunal. Eran princi- 
palmente conocidos bajo el nombre de ma- 
gistrados. Su jurisdicción debió ser mucho 
mas amplia en tiempo de la república; en la 
época de que nos ocupamos, ya había algu- 
nos asuntos civiles para cuyo conocimiento 
eran incompetentes. 

6. Los prefectos constituian la segunda 
magistratura , pero en aquellas ciudades en 
que reemplazaban á los duumviros pertenecían 
á la primera. Eran enviados de Roma, no ele- 
gidos por las ciudades como los duumviros. 
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Las poblaciones que los recibían se llamaban 
prefecturas ó colonias. 

7. Los censores venian á tener las atri- 
buciones ele la censura romana unidas á#la 
de la cuestura ; asi es que al paso que vigila- 
ban las costumbres, inspeccionaban las con- 
tribuciones y trabajos públicos, arrendaban 
las propiedades y administraban los capitales 
de la ciudad. 

8. Los defensores eran unos funcionarios 
elegidos por el pueblo , y encargados de re- 
clamar aun contra el mismo gobernador en 
favor de los intereses de la población. El de- 
fensor tenia la jurisdicción civil en primera 
instancia hasta 300 sueldos, pero en asuntos 
criminales, sus facultades estaban limitadas á 
la represión de ligeras faltas. 

Dada esta ligera idea de las magistraturas 
mas notables, pasaremos a tratar de los sena- 
dores y curiales de las ciudades , lo cual será 
objeto de nuestro artículo siguiente* 

ARTICULO II. 

* 

Senadores y Curiales * 

Entre las clases en que podía dividirse en 
aquel tiempo la población de las provincias 
dominadas por los romanos, se distinguían los 
senadores y los curiales . 

1 . Conocíase con el nombre de senadores , no 
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á los miembros ele las curias, sino á los indi- 
viduos de las familias que habían perteneci- 
do al senado romano ú obtenido este dictado 
honorífico. Los emperadores solian incorpo- 
rar en él á las personas notables en las provin- 
cias por su influencia y por su riqueza; los go- 
bernadores adquirían también este título, y 
al salir del ejercicio de sus funciones marcha- 
ban á ocupar su asiento en aquella augusta 
asamblea. Los senadores gozaban de ciertas 
distinciones , no siendo las menos señaladas la 
esencion de la tortura y de las cargas muniei- 


2. A la segunda clase, cuyo conocimiento 
es muy interesante, pertenecían los curiales, 
y su reunión formaba el cuerpo municipal de 
la ciudad. Tiempo hübo en que sus funciones 
fueron honoríficas y apetecidas por los ciuda- 
danos, y en que solo ellas confirieron el dere- 
cho de emitir su sufragio en las deliberacio- 
nes publicas. Mas desde el momento en que se 
les agovió con gravámenes estraordinarios, y 
con una responsabilidad ilimitada, se envile- 
ció su dignidad y lld^ó á hacerse de tal modo 
aborrecible, que se tuvieron que promulgar 
disposiciones coercitivas contra los que pro- 
curaban eludir este cargo. 

3. Daremos una breve noticia de los cu- 
riales y de sus obligaciones. 

Todos los habitantes de las ciudades, ó 
bien nacidos en ellas, mwncipes , ó forasteros 



que hubiesen ido á fijar su residencia, incolee 
y poseyesen una propiedad territorial de mas 
de 25 yugadas, estaban adscriptos por este 
solo hecho á la clase de los curiales. 

Los hijos de estos, y todos los que hu- 
bieran adquirido una propiedad del número 
de medidas que hemos referido, podían ser 
reclamados por la curia* 

Ningún curial podía dejar de serlo á su 
arbitrio* No podia habitar en el campo, alis- 
tarse en el ejército , obtener empleos incom- 
patibles con las funciones municipales > y so- 
lo cesaba esta prohibición cuando había re- 
garrido todos los grados, desde el de simple 
curial hasta las mas elevadas magistraturas. 

No podían hacerse clérigos, á no ser que 
dejasen sus bienes á la* curia ó á otro que 
les sustituyera. 

Ultimamente , su condición se hizo tan 
dura, tan miserable, que buscaron todos los 
medios para libertarse de ella; pero era en 
vano , pues se ordenaron leyes inhumanas 
que les privaron de asilo y de refugio. 

4. Sus cargos -se redu#ian á los siguientes: 
Dirigir los negocios del municipio y ad- 
ministrar sus bienes; siendo de notar, que no 
tan solo respondían del resultado de su ges- 
tión, sino que en caso de insuficiencia de las 
rentas de la ciudad , estaban obligados á su- 
plirlas con su propio patrimonio. 

Recaudarlos impuestos bajo su[responsa- 
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bilidad , la cual se les exigía , no tan solo por 
malversación propia, sino también por no 
haberse logrado realizar completamente la 
cobranza. 

Ningún curial podia vender su propiedad 
sin permiso del gobierno. 

Los herederos de los curiales que no su- 
cedían en este cargo, y sus viudas ó hijas 
que se casaban con individuos no pertene- 
cientes a la curia, tenían obligación de ce- 
der en favor de esta la cuarta parte de sus 
bienes. Los curiales que no tenían herede- 
ros forzosos solo podían disponer en su tes- 
tamento de la cuarta parte de su patrimonio: 
el resto pertenecía á la curia. 

Para ausentarse del municipio necesita- 
ban licencia del gobernador. A los que se 
ocultaban por no ser curiales, se les confis- 
caban sus bienes si no podían ser aprehen- 
didos. 


En ciertas solemnidades tenían que pagar 
al príncipe el impuesto conocido con el 
nombre de cmnim coronanum . 


5. Sus privilegios eran los siguientes: I .° 
Esencion de la tortura escoplo en casos gra- 
vísimos. 2.° Esencion de ciertas penas aílicíi- 
vas é infamantes. 3.° La concesión de ciertos 


honores y muchas veces el título de condes si 
conseguían recorrer todos los grados de los 
destinos municipales. i.° El derecho de reci- 
bir alimentos de los municipios en caso de in- 


T. I. 
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digeucia. 5.° El derecho de ser elegidos ma- 
gistrados, bien que tcnian que ser confirma- 
dos por el gobernador. 

6. Hacia el siglo IX reinando León el Fi- 
lósofo, fue abolida esta institución que ya no 
ejercía ninguna influencia en el gobierno, y 
que se habia hecho temible y odiosa á tocios 
los ciudadanos. 

Ahora vamos á examinar con brevedad 
otra especie de reuniones de diferente índo- 
le que las curias. 

ARTICULO III. 

Concilios y conventos jurídicos . 

1. Aunque tanto los concilios como los 
conventos jurídicos eran unas asambleas que 
se ocupaban de negocios públicos, fueron sin 
embargo de diversa índole, ya por las perso- 
nas que las componían como por los asuntos 
de que se ocupaban. 

2. En los concilios se deliberaba acerca 
de los negocios económicos y administrativos, 
y concurrían á su formación los diputados de 
las ciudades. De sus sesiones no resultaba un 
fallo definitivo, sino á lo mas una representa- 
ción á los emperadores. 

3. Los conventos jurídicos, compuestos 
del gobernador de la provincia y de perso- 
nas entendidas en el derecho , se ocupaban 
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de k decisión de ciertos litigios* que eran 
los de mas grave consideración, ó los que 
inas dificultades ofrecían, 

4. Cuando empezaba la decadencia del 
Imperio, cuando en la misma Roma los comi- 
cios eran tina institución histórica, los Césa- 
res fomentaban las reuniones provinciales, 
mirándolas sin duda como uii medio de con- 


tener por la resistencia de los pueblos la ame- 
nazadora irrupción de las tribus septentriona- 
les. El rescripto dirigido por los emperadores 
Honorio y Teodosio el joven al prefecto de 
las Calías, lo prueba hasta la evidencia. En 
él se pre venia que en la ciudad de Arlés se 
reuniesen todos los anos los gobernadores de 
ciertas provincias, los miembros de las curias 
y las personas mas distinguidas; y era tal el 
deseo de que la convocación surtiera efecto, 
que se imponían penas á los que no se pre- 


sentasen á esta invitación* 

5* Pero las provincias no respondieron 
al llamamiento ; el régimen municipal se pre- 
sentaba todavía dominante y esclusivo; las 
ciudades no reconocían otros intereses que 
los que afectaban á las personas contenidas 
dentro de Sus murallas, y lá frialdad con que 
recibieron este decreto , que puesto en eje- 
cución hubiera ligado estrechamente las di- 
ferentes poblaciones, fue presagio seguro de 
que el Imperio romano no contaba en su se- 
no ningún elemento fuerte para librarse de 
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ios ataques de los bárbaros. Las espediciones 
de estos fueron coronadas por el éxito mas 
feliz , y arrancadas á la dominación de Roma 
sus mas bellas provincias. 

CAPÍTULO II. 

DE LA DOMINACION GODA HASTA LA PUBLICACION 

DEL FUERO JUZGO. 

A? t. \ .° Costumbres de los germanos. 

Arl. 2.° Invasión de tos godos y código de 
Eurico . 

Arl. 3.° Ley romana , ó Breviario de Amano . 

Art. 4*.° Concilios de Toledo . 

Arl. 5. u Análisis de los concilios de Toledo. 

ARTICULO PRIMERO. 

Costumbres de los germanos . 

1 . En los bosques de la Germania se ocul- 
taban las tribus belicosas que debían destruir 
el imperio de Occidente, y fundar con sus 
restos nuevas y poderosas monarquías. La le- 
gislación romana se resintió necesariamente 
del universal trastorno, y si bien apareció al fin 
como elemento predominante en nuestro de- 
recho, no por eso han dejado de tener en él 
una influencia extraordinaria las costumbres 
de los vencedores. 
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2. No juzgamos inútil hacer de ellas una 
ligera reseña, porque les deben su origen 
varias instituciones de algunos de nuestros 
códigos. 

3. Difícil será, sin embargo, averiguar 
las costumbres de un pueblo que aparece en 
la historia ciento cincuenta años antes de Je- 
sucristo, y que se establece en nuestra mo- 
narquía cuatrocientos diez y seis después. 
Porque precisamente debieron variar con el 
trascurso del tiempo, con el roce de otros 
pueblos, y con la cultura y civilización que 
entre ellos se fue introduciendo. 

4. No obstante creemos que ninguno ha 

dado una idea tan exacta como Tácito. Este 
historiador filósofo se espresa de esta suerte 
con respecto á los germanos. * 

«Las madres y mugeres de los germanos 
»los acompañan á los combates, llevan ví- 
» veres á los combatientes y los escitan á la 
» pelea. Ejércitos hubo que, después de des- 
ordenados, consiguieron la victoria gracias 
»á los esfuerzos y suplicas de las mugeres, 
»que los rogaban no se deshonrasen con una 
«huida vergonzosa.» 

«Eligen sus reyes de entre la nobleza, 
«nombran por gefes á los mas valientes. El 
«poder de los reyes no es ilimitado ni arhiíra- 
«rio: los gefes mandan mas con el ejemplo 
«que con sus órdenes. Si son atrevidos, si se 
«distinguen, si combaten en primera lila se 
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»hacen obedecer por la admiración que ins* 
«piran.... La nación reunida conoce de los 
«negocios mas graves,» 

«La dignidad del gcfe durante la paz, y su 
«seguridad durante la guerra, consiste en te* 
»ner una comitiva de distinguidos guerreros. 
«Mientras la paz la mayor parte de los jóve- 
»nes van a alistarse espontáneamente en las 
«banderas de las naciones , que se hallan en 
«estado de guerra. Sus banquetes abundan* 
«tes, pero preparados con poca delicadeza, 
«son el único sueldo que disfrutan.» 

«Sí no están ocupados en la guerra, se 
«dedican á la caza, <3 pasan su tiempo en 
«la ociosidad , entregados al sueño y á- la in* 
» temperancia. Los cuidados domésticos es- 
«táu encomendados á las mugeres y a los 
«ancianos.» 

«Se casan con una sola muger, en lo que 
«se distinguen de los demas bárbaros ; no 
«obstante algunos de sus gefes tienen mu- 
«chas esposas, mas bien por ostentación que 
«por libertinage.» 

«Las mugeres no dotan á sus maridos, 
«sino que por lo contrario , ellos son quie- 
«nes constituyen la dote. Esta consiste, no 
«en presentes destinados á placeres afemina* 
«dos , ó para engalanar á la novia , sino en 
«bueyes , en jaeces, en armas y en escudos.» 

«En una nación tan numerosa se come- 
»ten pocos adulterios, la pena se aplica con 
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» rapidez y el marido es su ejecutor. Des- 
»nuda la inuger, cortados los cabellos, es 
» arrojada de la casa del marido á presen- 
»cia de sus padres , y se la pasea por toda 
»la población azotándola con varas.» 

«Los hombres se entregan tarde á los 
» placeres del amor, con lo que se consigue 
»que no enerven su juventud. 

«Los sobrinos maternos son tan queri- 
»dos de sus tios como de sus padres; y aun 
»hay personas que juzgan mas estrecho y 
»mas sagrado este vínculo de parentesco.» 

«Los jermanos juzgan como un deber, 
»el abrazar tanto las amistades , como las 
» enemistades de los parientes.» 

«No conocen los testamentos.» 

4. Este extracto que hacemos de la des- 
cripción que Tácito nos ha dejado de las cos- 
tumbres de los jermanos en el tiempo en 
que escribía , es en gran parte conforme á 
la noticia que de ellos tenemos , cuando ba- 
jo el nombre de visigodos ocuparon la pe- 
nínsula y establecieron en ella su domina- 
ción. Después de la conquista conservaron 
sin duda muchas de estas costumbres, como 
se colije de sus leyes, que no son otra co- 
sa comunmente, sino el reílejo de las opi- 
niones dominantes. 
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Articulo Ií. 

Invasión de los Godos. — Código de T olosa. 

1. En el año 409 , según la opinión mas 
recibida , invadieron la España tres tribus 
septentrionales. 

Ocuparon los suevos la Galicia ; tocó Por- 
tugal con Estremadura á los alanos , y los 
vándalos fijaron su asiento en las fértiles re- 
giones de la Andalucía. La corte de K ave- 
na , mansión ordinaria de los emperadores, 
no tenia fuerzas suficientes para desalojar- 
los , y viendo que no la era posible recon- 
quistar aquella provincia , pensó hacer que 
descargase sobre ella la tempestad , que ame- 
nazaba la Italia. Los godos, mandados por 
Alarico , aceptaron la oferta que se les hizo 
de la Galia y de los países que sojuzgaseif 
en España. La perfidia de Estilicen los ir- 
ritó hasta el estremo de volver contra Ro- 
ma sus armas vencedoras, y dilató por al- 
gún tiempo aquel plan , que se realizó al 
fin en 416 , siendo su gefe Ataúlfo. 

2. En dos grandes tribus se hallaba di- 
vidida esta nación. Llamábanse visigodos los 
que reinaron en España ; los que algunos 
años después se apoderaron de la, Italia se 
apellidaban ostrogodos : nombres proceden- 
tes de la diversa situación mas ó menos 
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occidental que ocupaban en la embocadura 
del Danubio , y que respectivamente con- 
* servaron después en los ¿tos paises refe- 
ridos.* 

3. Desde la entrada de Ataúlfo hasta el 
reinado de Eurico hubo sin duda graves 
acontecimientos , siendo Jos mas notables 
la completa estiñcion del nombre alano , la 
emigración de los vándalos al Africa, y la 
batalla de los campos catalaünieos ; pero la 
historia guarda silencio acerca de la legis- 
lación , si bien sabemos que los vencedores 
no violentaron á los vencidos á seguir otras 
leyes que las que hasta entonces habían re- 
gido en su territorio. 

4. En el tiempo que medió desde el año 
466 hasta el 48 i , se promulgó el código lla- 
mado de Eurico , formado en tiempo de es- 
te rey, y denominado también código de To- 
losa, por haber sido publicado en esta ciu- 
dad. Podemos considerarle como una re- 
copilación de ordenanzas de la milicia y de 
las costumbres de los godos para la deci- 
sión y fallo de sus litigios. Por él se prue- 
ba hasta la evidencia que en España se había 
introducido , así como en los demas paises 
dominados por los bárbaros, el derecho per- 
sonal ó de castas, lo que se confirma toda- 
vía mas si atendemos al objeto que se pro- 
puso Alarico , hijo de este rey en la publi- 
cación de la ley romana, código generalmente 
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llamado Breviario y del que vamos á hablar 
en el artículo 3.° 

Articulo III. 

Ley Romana , o Breviario de Amano* 

t. Apoderados los pueblos del Norte de 
gran parle del Occidente , continuaron ri- 
giéndose por leyes propias, y permitieron á 
los vencidos que decidiesen por las romanas 
todas sus controversias. El derecho personal 
ó de castas era pues, como anteriormente 
hemos indicado , el que dominaba en aque- 
lla época, y así vemos que aun los habi- 
tantes de una misma comarca estaban re- 
gidos por diversas legislaciones. El borgo- 
ñon se gobernaba por distinta ley que el 
franco , el franco de otra manera que el 
romano , y el romano por diversas reglas 
que los godos. Nada importaba que estu- 
viesen reunidas en un mismo territorio y 
Sujetos al mismo monarca : solo se aten- 
día á la casta , y en un palmo de terreno 
solia haber tres individuos regidos por tres 
derechos diferentes. 

2. Este nuevo principio estuvo también 
vigente en España. Los godos siguieron ob- 
servando las costumbres germanas ; los an- 
tiguos españoles ó romanos las leyes del im- 
perio. El código de T olosa, como .ya de- 
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¡Amos dicho , compiló el derecho de los bár- 
baros ; el Breviario Aniano dió una nueva 
sanción al de los romanos. 

3. Deseando Alarico que los súbditos es- 
pañoles tuviesen un código uniforme para 
dirimir sus controversias , encargó el cui- 
dado de su redacción al Conde Goyarico. 
Este ilustre varón , ayudado de varios obis- 
pos y magnates, llevó á cabo su empresa, 
y finalizó la compilación en el año de 506. 
Una copia suscrita por el canciller Aniano 
fue enviada á cada conde. 

i. El nombre de Breviario no le ha re- 
cibido hasta el siglo XVI: en su primitivo 
origen se llamó Ley romana . Llamóse tam- 
bién Commonitorhmi por el rescripto con que 
fue remitido, y en el que se imponían gra- 
ves penas a los que infringiesen sus dispo- 
siciones. 

5. Los redactores de este código se va- 
heron de los dos grandes elementos del de- 

o 

rocho romano ; las constituciones de los em- 
peradores , y los escritos de los jurisconsul- 
tos.. Sus partes constitutivas son pues las si- 
guientes: 

16 libros del código Teodosio, 

Las novelas de los emperadores Teodo- 
sio , Yalentiniano , Marciano , Mayoriano y 
Severo. 

Las instituciones de Cayo. 

Los cinco libros de las sentencias de Paulo. 
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L‘í títulos del código Gregoriano. 

2 títulos del Hcrmogeniano. 

L n pasage muy corto del libro de las res- 
puestas de Papiniano. 

Las constituciones y las novelas de los 
emperadores son llamadas leges , el resto es 
llamado jm, incluyendo los códigos Grego- 
riano y Hcrmogeniano, porque estos eran 
el producto de los trabajos de los juriscon- 
sultos particulares y aun no habian recibi- 
do la sanción imperial. 

6. Esta compilación consta de dos par- 
tes principales; 1. a un texto, 2. a la interpre- 
tación. Las Instituciones de Gayo en las que 
el texto y la interpretación están reunidas 
forman la excepción de aquella regla. 

7. En el texto vemos reproducida la le- 
gislación original^ y aunque faltan algunas 
leyes , las que están insertas no se hallan mu- 
tiladas; en una palabra, el antiguo derecho 
aparece en toda su pureza sin modificación 
y sin mudanza alguna. 

8. La interpretación, redactada en tiem- 
po de Alarico, se emplea en esplicar, mo- 
dificar y aun aclarar el texto mismo; es sin 
embargo mas útil que este, porque hace ver 
la variación que iba esperi mentando el de- 
recho, y' la tendencia y dirección que en 
aquella época tomaba. El régimen municipal 
ocupa muchos párrafos de la interpretación, 
y si bien se notan algunas modificaciones 
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y diferencias es por lo común el mismo que 
el de los siglos IY y Y (1). 

El Breviario estuvo largo tiempo vigente, 
pero cesó su autoridad con la promulgación 
del Fuero juzgo, del que nos vamos á ocupar 
enseguida. Sin embargo, como mucha par- 
te de las disposiciones de este último códi- 
go están tomadas de los concilios , ó al me- 
nos son producto de la influencia del clero, 
útil será examinar primero aquellas grandes 
juntas, antes de proceder á tratar del libro 
de los visogodos, para no alterar en lo prin- 
cipal el orden cronológico , que recomienda 
referir esta institución en la época de su 
origen. 

ARTICULO IV. 

Concilios de Toledo . 

1. Los concilios de Toledo' eran primiti- 
vamente unas reuniones de los obispos del 
reino, y después también *de los magnates 
para tratar de los asuntos eclesiásticos y ci- 
viles. Los dos primeros celebrados, uno en 


(i) El B reviario se baila inserto ya íntegro, ya par- 
cialmente en las ediciones del código Teodosiano. Kn lía- 
si lea se hizo también una edición separada en 15:2$ [>or 
Juan Sichard, 
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tiempo en qtie España estaba todavía bajo 
la dominación de Honorio , y el otro en el 
reinado de Amalarico, no son notables co- 
mo los que empezaron a contarse desde el 
concilio tercero, época de la abjuración del 


arrianisnio. 

2. Estas asambleas hall sido miradas co- 
mo el fundamento de las Cortes, por algu- 
nos, que no tan solo lian visto en ellas los 
dos brazos eclesiástico y secular, sino que 
han creído que para la validez de sus deci- 
siones era absolutamente necesaria la aproba- 


ción del pueblo Pero esta es, en nuestro con- 
cepto, una opinión equivocada, pues hasta el 
octavo concilio no hav noticia de la asisten- 


cia de los prócerés, y si asistieron desde él, 
fue mas bien por comisión de los reyes, que 
por derecho propio. 

3. Con respecto á la aprobación del pue- 
blo es verdad que se encuentran algunos ca- 


sos, en los qué parece reclamarse por los pa- 
dres del concilio ; pero sobre ser pocos y es- 
peciales podrá conocerse fácilmente que no 
(ira ím consentimiento necesario para dar 
fuerza á la ley, sino una manifestación de lo 
bien que era recibida. El monarca pues esta- 
ba realmente revestido de todo el poder, 
porque pedia por sí mismo dictar disposicio- 
nes legales, al paso que las del concilio no 
tenian fuerza alguna sin consentimiento suyo, 
i. En un canon del cuarto de Toledo se 




proscribe la manera de celebrarlos* Reunían- 
se en una iglesia á puerta cerrada los obis- 
pos, los presbíteros que tenian entrada, los 
diáconos necesarios para la servidumbre, los 
legos elegidos por el concilio y los notarios 
que habían de eslender las actas. Imploraban 
el auxilio divino , y leían los capítulos de los 
cánones, que establecían el modo de cele- 
brar aquellas asambleas. Si alguno del pue- 
blo tenia que hacer reclamaciones, se le solia 
conceder la entrada, y después de estos pre- 
liminares comenzaban los padres á tratar de 
los asuntos para que habían sido convocados, 
los cuales se designaban generalmente en el 
tomo regio. 

5. Entre estos concilios y las grandes jun- 
tas de los jermanos había también una mar- 
cada diferencia. Componiánse estas de todos 
los guerreros de la tribu, presididos por su 
gefe; en los concilios no siempre entraron los 
magnates, y cuando lo consiguieron fueron 
solamente los nombrados por el rey. Los pri- 
meros tenían voto , los segundos asistían co- 
mo testigos. Casi todos los meses tenían lugar 
las primeras reuniones; las segundas se cele- 
braban de tarde en tarde. El objeto de las 
primeras era por lo común el decidir acerca 
de una controversia, ó determinar alguna es- 


pedición militar; el de los segundos era prin- 
cipalmente el cuidado dolos negoc ios eclesiás- 
ticos, v de los mas altos intereses del estado. 

/ «' -7 ..... . 
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(i. Los que censuran esta institución y 
la influencia que ejerció en la monarquía, 
pretendiendo hacerla odiosa solamente con 
anunciar (pie el pais estaba sometido a una 
teocracia , ignoran sin duda que el influjo 
del clero , lejos de ser perjudicial fue su- 
mamente benéfico y provechoso en aquel 
tiempo de tinieblas, en que los eclesiásticos 
reunían todo el saber y toda la ilustración. 

7. Una ligera reseña de algunos conci- 
lios de Toledo nos instruirá del espíritu que 
presidia á sus deliberaciones, y de las cla- 
ses que tuvieron participación en ellos des- 
de el tiempo de Reearedo. 

Articulo Y. 

Análisis de los Concilios . 

1 . El concilio tercero, celebrado en tiem- 
po de Reearedo, año de 589 , es notable por 
la abjuración de la heregía arriana. Entre 
sus disposiciones se halla una prohibiendo 
á los obispos y sacerdotes convertidos, el con- 
tinuar cohabitando con sus* mugeres. La pri- 
mera firma es de Reearedo confirmando el 
concilio. 

2. El cuarto se celebró al año tercero 
del reinado de Sisenando y 633 de la era 
cristiana. Concurrieron á él sesenta y dos 
obispos. El canon cuarto habla de la nía- 
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llera con que deben celebrarse los conci- 
lios, notándose en él esta cláusula : «Delu- 
de ingrediantur laici , qui electione concilii in~ 
leresse meruerimt .» Es notable la siguiente dis- 
posición. « Clerici qui sirie comidto epíscopi mi 
uxores duxerint, aul viditam vel repiidiatam vel 
rñeretricem in conjugium acceperinl , separan eos 
á proprio epíscopo oporiehit .» El canon 75 con- 
tiene amonestaciones al pueblo para que obe- 
dezca á los príncipes, y al .príncipe para 
que trate bien al pueblo. Contiene ademas 
la escomunion contra Sumida y su hermano 
(leda. Habla también de la elección de los 
reyes con estas palabras. «Nema mediteíur 
inier i fus regitm , sed defunclo in pace príncipe, 
primates t otitis gemís cum sacerdoúhus succeso- 
rem regnvjponsüio communi constüuant.o Cons- 
ta que fue convocado por el rey y hechos 
los cánones con su anuencia. No lleva la ur- 


ina real, ni la de ningún magnate; solo se 


encuentran las de los omspos , y arróma- 
nos que asistieron á nombre y por falta de 
„ otros prelados. 

3. El concilio quinto de Toledo se reu- 
nió en 636, año primero del reinado d k Com- 
ida. Asistieron veinte y cuatro obispos. Sos 
diversos cánones establecen la defensa de 
los príncipes, y prohíben atentar contraía 
vida y contra los bienes de sus descendien- 
tes. Anatematizan á los que pretenden la co- 
rona sin haber sido elegidos legítimamente 
T. I. 3 
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y sin tener la sangre goda; é Imponen penas 
á los que antes de la muerte del monarca 
maquinan para sucederle. Hablan de las 
mercedes reales y del derecho de indulto 
que pertenece al soberano, Se vé pues que 
este concilio se ocupó principalmente de ma- 
terias civiles; solo el canon primero habla 
de la institución de unas nuevas letanías. No 
hay firmas de grandes. 

i. El concilio sesto, celebrado en el año 
638 y segundo del 'reinado de Chintila , se- 
ñala penas en uno de sus cánones á los que 
se pasasen al enemigo, así como también de- 
signa remuneraciones por servicios presta- 
dos al rey. La conservación de los hijos del 
príncipe y de sus bienes , la prohibición de 
solicitar á los magnates, la de exigirles pro- 
mesas de elección para después de la muer- 
te del monarca , y la obligación del sucesor 
a vengar la muerte de su predecesor, son 
objeto de otros cánones de este concilio. No 
lleva firmas del rey , ni de los grandes. 

5. En el concilio octavo reunido en tiem-, 
pode Recesvinto año* 653, se publicó una 
ley de este monarca , que entre otras cosas 
regulaba las adquisiciones de los príncipes, 
disponiendo cuáles habían de pasar al suce- 
sor en el reino , y.cuáles á sus herederos. Es 
notable por ser el primero en que se ven 
firmas de magnates: lleva 17 que suscriben 
con el nombre de condes. 
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, 6. La mayor parte da los concilios pos- 
teriores á este, llevan firmas de legos. Las 
asechanzas de que solian ser objeto los mo- 
harras y las persecuciones que muchas ve- 
ces sufría su familia., hacen repetir por los 
diferentes concilios disposiciones encamina- 
das á su conservación y seguridad. Los re- 
yes les encargan también la reforma de los 
códigos , como vemos qué lo hace Egica á 
los padres deí concilio diez v seis. 

7. El diez y siete es el último de los 
celebrados en Toledo: concluye con una ley 
én confirmación suya, y no contiene firmas, 
ni se sabe por consiguiente cuantos obispos 
asistieron : 

8; Por último, soló nos resta advertir 
que íós cánones de cada concilio son poco 
numerosos , y que a los obispos sé les da 
también el nombré cíe pontífices. 

En el capítulo siguiente examinaremos la 
tercera época que empieza con la publica- 
ción del Fuero-Juzgo. 

CAPITULO III. 

r • 

DÉ LA LEGISLACION DESDE LA PUBLICACION DEL 
FUERO-JUZGO HASTA LAS PARTIDAS. 

ÁrL l.° Historia del Fuero-Juzgo. 

Árl. 2.° Su análisis . 
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Art. 3.° Su fuerza legal después de la res- 
t duración. 

Art . 4.° Fueros municipales , y resúmen de 
los de León y de Cuenca . 

Art. 5.° Fuero de los fijosdalgos. 

Art. 6.° Fuero viejo de Castilla. 

Art. 7.° Su análisis. 

Art. 8.° Necesidad de nuevos códigos , cono- 
cida en tiempo de san Fernando y de Alonso el 
Saino. 

Art. 9.° El Espéculo y su análisis. 

Art. 10.° Fuero real.' 

Articuló I. 


Historia del Fuer o- Juzgo. 

1. Hasta aquí hemos visto las dos nacio- 
nes que habitaban la Península sometidas 
también á legislación diferente. La publica- 
ción del Fuero-Juzgo fué el término de es- 
ta división, desapareciendo desde luego co- 
mo cuerpos legales , el código de Eurico y 
la Ley romana , y adquiriendo el primero 
fuerza obligatoria general sobre todos los súb- 
ditos de la monarquía. Los que atribuyen su 
formación á Recaredo , fundados en que en 
él se encuentra alguna ley de aquel monar- 
ca, padecen una equivocación notable. Otros 
también le atribuyen á Sise nando, y asegu- 
ran que fué compilado de su orden en el 
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concilio cuarto de Toledo, apoyándose en 
un epígrafe de los códices romanceados; pero 
semejante opinión pierde su fuerza con so- 
lo observar que aquella nota ó epígrafe no 
existe en los códices latinos, dónde en caso 
de no ser supuesta, debia estar con mas fun- 
damento. Es también de advertir que ni en 
el tomo regio para la celebración del conci- 
lio , ni en ninguno de sus cánones se hace 
mención de aquel código, ni se da encargo 
para formarle. La prohibición que Chindas- 
vinto hizo de citar leyes romanas, las cua- 
les formaban el Breviario, y el mandato de 
que los tribunales se rigiesen por leyes pro- 
pias, hace presumir que este monarca fue 
el primer compilador de la colección de los 
visigodos. Su hijo Reces vi uto encargó al con- 
cilio 8.° de Toledo la revisión de las leyes, 
y confirmó la misma prohibición de su 
padre. 

2. Ervijio, sucesor de Wamba, fuá tam- 
bién uno de los autores del Fuero-juzgo, 
corrigiendo y ordenando de nuevo las com- 
pilaciones de Chindásvinto , y de Reeesvin- 
to, y añadiendo algunas leyes como se prue- 
ba por la 1. a títul. l.° lili. %° de aquel có- 
digo, y por algunas cláusulas del tomo re- 
gio del concilio 12 de Toledo. 

3. Al gu nos jurisconsultos de gran nota 
niegan á Egiea la gloria de haber sido el 
último que dió una nueva mano al libro de 
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los jueces, pero sin razón en concepto nues- 
tro. Es sabido que el monarca recomendó 
eficazmente esta obra al concilio diez y seis, 
es sabido también que en los códices que 
tenemos se encuentran algunas leyes suyas; 
motivos sin duda bastante poderosos para 
enumerarle como uno de sus autores. 

i. Es de advertir que el Fuero- Juzgo no 
adquirió este nombre hasta principio del sri 
glo trece; en su origen se llamó código de 
fas leyes, libro de (cis leyes , libro de los jueces, 
libro de los godos . 

5. Diferentes juicios se han formada 
acerca del mérito de este código. Los que 
le han censurado agriamente como rudo, po- 
co humano, y poco filosófico, no han tenido 
en cuenta las circunstancias de la época, las 
costumbres de aquellos pueblos y la legis- 
lación vigente con anterioridad. Si le exa- 
minamos imparcialmente, no podremos me- 
nos de confesar que es en alto grado supe- 
rior á los demas códigos de los bárbaros, que 
brilla en él la ilustrada mano del clero , y 
que puede considerarse como un código uni- 
versal , comprensivo de todo el derecho po- 
lítico civil y criminal de aquel tiempo , se- 
gún la acertada espresion de un célebre pu- 
blicista moderno. En el siguiente articula 
liaremos de él lina ligera reseña * 
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Articulo II. 

Análisis del Fuero-Juzgo ( 1 ). 

1 - Este código está dividido en doce libros 
precedidos de un título que falta en muchos 
códices. Los libros se dividen en títulos, y 
los títulos en leyes, Algunas de estas llevan 
el nombre del rey que las publicó; otras no 
llevan ninguno y pueden creerse proceden- 
tes de antiguas colecciones; y varias se deno- 
minan antiguas y tienen á veces la nota « no - 
viíer eméndala » sin duda por ser tomadas de 
la legislación romana. 

Título 1,° 

2. Este título es interesantísimo pues tra- 
ta de las cualidades necesarias para obte- 
ner la corona, y de4as elecciones de los prín- 
cipes, Para evitar la usurpación impone pe- 
nas á los que sin ser elegidos suben al tro- 
no ; y establece la obligación que tienen los 
súbditos de ser fieles al rey, y de mirar por 
su persona , por su familia y por sus bienes. 


(O Su mejor edición es en nuestro concepto la que 
hizo la Academia española en 1815 precedida de un dis- 
curso del magistrado Lardizabal, 
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Las leyes deque consta están hechas en va- 
rios concilios de Toledo. 

Libro l.° . 

* 

3. El libro l.° habla de las cualidades 
del legislador y de la ley, la define y mani- 
fiesta sus efectos* 

Libro 2.° 

4. Varias leyes de este libro tienen por 
objeto uniformar la legislación, y generali- 
zarla á los vencedores y vencidos, prohibien- 
do citar leyes estrañas, y mandando guardar 
las de este código. En él se hallan otras que 
someten á los preceptos legales, tanto á los 
príncipes como á los súbditos; que prohíben 
la alegación de su ignorancia; que no recono- 
cen potestad judicial sino en las personas 
nombradas por el monarca, considerándole 
como fuente y origen de toda jurisdicción; 
que enumeran diversas clases de jueces, en- 
tre los que se cuentan los ¿¡ufados y los pa - 
cis adser lores; y que dispensan á los obispos, 
en casos determinados, facultades para cor- 
regir las sentencias. Los demas títulos ver- 
san también sobre procedimientos, observán- 
dose que la transacion, medida tan lauda- 
ble , se Jialla prohibida á las partes después 
de comenzado el litigio. Las escritúraselos 
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testigos y Jos personeros son también ob- 
jeto de esto libro. Es Analmente digna de 
atención la ley 11 del tít. 1 .° que prohibe 
á los jaeces dictar sentencia en negocios no 
comprendidos en las disposiciones de este 
código, reservando semejantes casos á la 
potestad real; y lo es igualmente la que per- 
mite disponer de sus bienes por causa de 
enfermedad ó por miedo de la muerte á los 

mayores dé 10 años. 

* , 

Libro 3.° 

5. El libro 3.° lleva el título de ordine 
conjugali . Establece un sistema dotal distin- 
to del romano; destruye la barrera que se- 
paraba a los godos y á los españoles, per- 
mitiendo los enlaces entre las familias de las 
dos naciones ; exige la necesidad de obtener 
el consentimiento paterno para contraer ma- 
trimonio ; y después de la muerte del padre 
traslada á la madre la misma potestad. Apo- 
yada en principios de moralidad y de buen 
orden de las familias , prohibe una de sus 
leyes que las viudas puedan contraer segundo 
matrimonio hasta pasado un año del falle- 
cimiento del primer marido. 

El título 3.° habla de los raptores de las 
doncellas y de las viudas , y señala contra 
ellos severas penas. 

Los títulos í.° y 5.° tratan de los delitos 
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contra la castidad, y permiten* al marido ma- 
tar á los adúlteros , hallados infraganti ; dis^ 
posición adoptada después en varios códi- 
gos. Considerando la estuprada cónrn^ice en 
el delito, no obligan al estuprador á rasarse 
con ella. 

Ultimamente, el título 6,° señala los casos 
en que puede separarse el matrimonio, sien- 
do de advertir que en algunos de ellos, que- 
dan del todos disueltos los vínculos con- 


Libro -4-.° 

6. Este libro lleva el título de origine 
naturaiiy y empieza hablando de los diferen- 
tes grados de parentesco. Se fija el orden 
de sucesión á las herencias, y se establece 
la institución de gananciales, tomada de los 
jermanos , y algo diferente de la que ahora 
conocemos. Los testadores, qué no tienen 
descendientes , pueden disponer de sus bie- 
nes como mejor les parezca. Los parientes 
basta el 7.° grado son preferidos á los mo- 
nasterios en la sucesión del monje. Se con- 
cede á la madre la patria potestad , decla- 
rando que no puede llamarse huérfano el que 
no baya perdido ambos padres anies de cum- 
plir 15 años.. 

Finalmente, coartada la libre facultad que 
antes tenían los padres para disponer de sus 




bienes del modo que quisiesen , se adopta 
por término medio la institución de las 
mejoras. 

Lirro 5.°' 

■ 7. El libro 5.° habla de las donaciones 
generales; enumera diferentes clases de con- 
tratos, y cuenta entre ellos el de los patronos 
y bucelarios, que puede ser considerado co* 
nio uno de los orígenes del derecho feudal. 

Libro 6,° 

* 8. Si el libro 6.° contiene la odiosa prue*« 
lia del tormento y los medios de emplearle, 
presenta también algunas atinadas disposi- 
ciones. Entre ellas se cuenta el derecho de 
hacer gracia , joya inestimable de la coro-? 

na y altamente beneficioso al Estado. Existe 
«/ • 

igualmente la declaración de que las penas 
no son trascendentales á los hijos, máxima 
en verdad, que no siempre siguieron núes?, 
tros legisladores. Son también notables por 
. su origen y por sus disposiciones las leyes 
que tasan las heridas, y señalan la pena del 
talion. Otros títulos de este libro y los que 
forman el 7,° y 8.° continúan hablando de 
diversos delitos y de la forma de repri- 
mirlos. 

1 - - - « 


■ 
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Libro 9. 

* 

9. Este libro trata de los siervos fugi- 
tivos , y de sus* ocultadores. Impone penas 
á los que no acuden á los llamamientos mili- 
tares , y á los que desertan de sus bande- 
ras ; y establece el asilo para ciertos crimi- 
nales , sin la estension que la influencia de 
máximas estrañas le dio luego en códigos 
posteriores. 


Libro 10. 

* 

10. Las particiones hechas al tiempo de 
la conquista entre los vencedores y los ven- 
cidos, son objeto del libro 10, que previe- 
ne su observancia , y establece al tiempo 
mismo el término para su prescripción: 

Libro 11. 

11. Habla .de los profesores de fnedici- 
na, y pone algunas limitaciones para el eger- 
cicio de su profesión. Señala graves penas 
á los violadores de las sepulturas, y con- 
cluye tratando de los mercaderes estran- 
gejos. 


* 
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Libro* 12. 

"12. El libro 12 previene á los jueces que 
sean mesurados y prudentes en sus juicios, 
faculta á los obispos para que los amones- 
ten en caso necesario, y les impone la obli- 
gación de dar parte al rey de los eseesos 
que aquellos cometieren. En el título 2.° lle- 
vado el legislador de su odio á la raza de 
los judíos, les hace varias prohibiciones, y 
señala penas á los contraventores. 

3. í^on esta reseña de las disposiciones 
del Fuero-Juzgo queda terminada la histo- 
ria de la legislación en tiempo de los godos. 
En el artículo siguiente veremos cómo es- 
te célebre código continuó en observancia 
durante la - época de la restauración de la 
monarquía , si bien dividiendo su influen- 
cia con los cuadernos íjmnicipales. 

Articulo III. 

Fuma del Fuero- Juzgo después de la restau- 
ración. 

p 

1. Invadida la Península por los árabes 
hacia los años de 711 , los españoles que se 
refugiaron en las montañas de Asturias y de 
Vizcaya , no pensaron en dar nuevas leyes, 
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sino en pelear para sacudir el yugo de ios 
agarenos. Por consiguiente es indudable qué 
el Fuero-Juzgo continuó observándose des- 
de el principio de la restauración , lo que 
Se comprueba ademas éon abundantes da- 
tos históricos; 

2. Cuéntase entré ellos un concilio ce- 
lebrado , según se dice , en tiempo de don 
Alonso el Casto, en que Se impone penas á 
los arcedianos disipadores de los bienqsde 
las iglesias. Se fefiere también una senten- 
cia de don Bermudo II pronunciada cotí Ar- 
reglo á las disposiciones godas en un pleito 
sobre pertenencia de esclavos; El Cronicón 
de Cardona dice que don Alonso Y confir- 
mó en Le? dn las leyes de los godos , y es- 
to mismo asegura el arzobispo don Rodri- 
go. Don Fernando I en el concilio de Co- 
yanza año de 1050, impuso á los testigos fal- 
sos las penas que señala el Füero-Juzgo $ y 
aun llegó también* á confirmar espinosamen- 
te la misma compilación. Don Alonso en el 
fuero dado á los muzárabes de Toledo, man- 
da que decidan sus litigos con arreglo al 
libro de los godos. San Fernando le dio co- 
mo municipal á la ciudad de Córdoba , y 
filando después que por él se gobernasen Jos 
habitantes de Toledo. Don Sancho estable- 
ció igualmente que los alcaldes del rey juz- 
gasen por este código. Finalmente, en tiem- 
po de dolí Juan II conservaban su vigor y au- 
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toridad en muchas poblaciones del reino las 
leyes del Fuero-Juzgo* 

3. En Aragón y en Cataluña mismos hay 
ejemplares que prueban su autoridad aun 
después de la publicación de los iisages. 

4* Creemos suficientes los hechos men- 
cionados para que no quede la menor du- 
da acerca de la autoridad de la colección de 
los visigodos. Sin embarco desde la época 
de don Alonso Y empezó á dividirla con cier- 
tos cuadernos dados por los monarcas, lla- 
mados fueros municipales, y cuyo examen 
será objeto de nuestro artículo siguiente. 

Articulo IY. 

Fueros municipales* 

1. Recibían este nombre ciertos cu a- 

* 

demos de leyes concedidos por los monar- 
cas á alguna municipalidad , principalmen- 
te con el objeto de fomentar la población. 
Su conocimiento es necesario para entender 
nuestro antiguo derecho y saber el origen 
de muchas de nuestras disposiciones , pues 
sea cual fuere el juicio que se forme de 
ellos, no podemos menos de considerarlos 
como parte integrante de la legislación es- 
pañola . 

2. Hay quienes creen que estas compila- 
ciones se conocieron antes de I). Alonso V, 
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pero de su reinado data la primera noticia 
cierta que tenemos de ellas. 

3. En el concilio de Lean, celebrado en 
tiempo de aquel monarca en el año de 
1020 , se dió un fuero para la mencionada 
ciudad del <jue estrac taremos después algu- 
nas disposiciones. 

4. En el año de 1076 se confirmó por 
D. Alonso VI el que D. Sancho el mayor 
había dado á Najera,y en la misma época 
se dió otro á la villa de Sepúlveda, que mu- 
chos confunden con el que aumentado y 
corregido recibió , según comunmente se 
cree > del rey D. Fernando IV: D. Alonso 
VII confirmó también, y amplió el dado a 
Toledo en tiempo de su abuelo, y D. Alon- 
so VIII autorizó el célebre fuero de Cuen- 
ca, ciudad por él conquistada. 

5. Esta es solo una ligerísima idea de 
varios de los fileros mas interesantes, pues 

* sería ardua empresa y agena de nuestro pro- 
pósito entrar en la enumeración de la multi- 
tud de fueros castellanos. 

6. Algunos historiadores han hecho elo- 
gios, á nuestro parecer desmedidos, del siste- 
ma foral, aunque no negamos su importancia, 
ni desconocemos el acierto de muchas de sus 
disposiciones. 

7. Entre ellas se cuentan la prohibición 
(le amortizar, medida tan conforme á los sa- 
nos principios de economía; y la institución 
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del tanteo y del retracto, qüc si en la actuali- 
dad puede ser considerada con fundamento 
como inoportuna y perjudicial, fue entonces 
producto del deseo de evitar la disminución 
de las familias arraigadas > interesadas en la 
defensa de Pos pueblos, Es. también notable el 
sistema de tronealidad dirigido á la conserva- 
ción de las familias ; y: digno de alabanza el 
impulso, que procuraron dar á los matri- 
monios. % 

4 8. . Los fueros concedieron á los concejos 
el ejercicio de la justicia y.el gobierno econó- 
mico de los pueblos. Celosos de su libertad y 
para qué sus prerogativas no fuesen menos- 
cabadas por 1 a influencia de los ricos hom- 
bres ^ y de las personas poderosas^ Ies prohi- 
bieron levantar castillos y fortalezas en el ter- 
ritorio del concejo, : 

' 9, . Sin embargo de estas disposiciones 
contenidas en un gran número de fueros, es- 
tos cuadernos mirados en conjunto están muy 
lejos de merecer el elevado concepto que en- 
tre algunos lian adquirido. 

10, Se nota en ellos falta de unidad y de 
Cohesión, y aparecen sumamente diminuios 
é insuficientes aun para las necesidades de 
aquellos tiempos. Muchas de sus disposicio- 
nes son injustas é inhumanas, otras ridiculas, 
y algunas se apartan hasta de los primeros 
principios de política. El derecho de asilo con- 
cedido con esceso, ofrecía la impunidad áJfos 

T. h 4 
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malhechores, ' y hacía considerar como es- 
trangeras entre sí á las diferentes municipa- 
lidades en que estaba establecido. Las pe- 
nas contra los homicidas, generalmente sua- 
ves y templadas, no presentaban para es- 
te odioso delito la coacción suficiente , al 
paso que las señaladas para otros crímenes 
eran absurdas, repugnantes y crueles. Las 
pruebas vulgares y canónicas admitidas en 
ellos, entregaron en manos de lar superstición 
el destino de la inocencia, y fueron un medio 
para proclamar la absolución de los crimi- 
nales. .:’:n 

11. Una cosa debemos añadir. El mayor 
bien que causaron los fueros consistió en que 
al constituir las municipalidades, elevaron 
un poder al lado del de los ricos hombres, 
destinado á ser el apoyo de los reyes, y á com- 
batir en sus filas hasta derrocar definitiva- 
mente la anarquía feudal. 

12. Una sucinta reseña de los fueros de 
León y de Cuenca, elegidos , el uno por ser 
el primero de que tenemos noticia, y el se- 
gundo como el mas notable de todos, dará 
idea mas exacta de la doctrina que acabamos 
de enunciar. 

Fuero de León. 

1. Se promulgó en el concilio celebrado 
emesia ciudad en el año de 1020, reinando 
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Alonso V. Contiene disposiciones eclesiásti- 
cas, leyes generales y reglas para la munici- 
palidad. Consta do cuarenta y nueve cáno- 
nes. Los primeros hablan de los asuntos que 
deben tratarse en los concilios, de las adqui- 
siciones de las iglesias, de los robos de sus 
bienes, y de las denuncias ante el merino del 
rey por la muerte de los eclesiásticos. 

2. Otros cánones establecen después que 
los homicidios y rausos pertenezcan al rey; 
imponen penas á los que mataren á los algua- 
ciles reales : renuevan la obligación de ir ai 
fonsado, y previenen que en la ciudad de 
León, en todos los pueblos y alfoces haya 
jueces nombrados por el rey. 

3. Se concede en otros el derecho de asi- 
lo á los que se avecindasen en León; sus mo- 
radores quedan esceptuadós del rauso,foii- 
sadera y mañería , y de la mincion ó luctuo- 
sa. Los pleitos de sus vecinos y de los de su 
alfoz deben decidirse en la capital. Queda 
proscrito el fuero de sayonía , y se prohíbe á 
los sayones y merinos que puedan entrar vio- 
lentamente en una casa. Se prohíbe deman- 
dar á una muger casada en ausencia del ma- 
rido. 

4. Finalmente, el canon cuarenta y ocho 
establece penas scverísimas contra los que á 
sabiendas infringieren las disposiciones de 
este concilio. 
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Fuero dk Cuenca. 

1 . Se dio á esta*ciudad por el rey D. Alon- 
so VIH, su conquistador*, hacia los años de 
1190, aunque á punto fijo no se sabe su fe- 
cha. Las siguientes eran su mas esenciales 
disposiciones. 

ccLos domiciliados en Cuenca , sean cris- 
tianos, moros ó judíos, gocen de un mismo 
fuero en sus pleitos.» 

«Los homicidas forasteros no tengan el 
derecho de asilo, é impóngaseles la pena de 
ser despeñados.» 

«El concejo no tenga obligación de salir 
á campaña á no ser con el rey. El que mata- 
re á alguno durante la feria, sea enterrado 
vivo debajo del difunto: el ladrón, ó pague el 
duplo de lo robado y una multa para el rey, ó 
sea despeñado.» 

Ninguno tenga facultad de dar ni de ven- 
der raiz á hombre dé orden, ni á monge. 
«Que asi como su orden manda et vieda á nos dar 
y vender heredat , asi el fuero et la costumbre vie- 
da á nos eso mismo,» 

«Den los esposos 20 mrs. de arras, siendo 
las esposas ciudadanas, y 10 siendo aldea- 
nas.» * 

«Todo aquel que entrase en orden lleve á 
ella el quinto de su mueblé y no mas; el res- 
to de sus bienes pertenezca á sus herederos.» 
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«El ladrón convicto sea despeñado. Sea 
quemado el forzador de unamugcr casada.» 

■ «El iñarido de la adúltera pueda matarla 
juiitameiité con su cómplice.» \ 

En este fuero se hace también descripción 
de las pruebas por el hierro caliente, y se 
habla de los retos ó duelos. 

2. Terminada esta reseña vamos á hablar 
de dos compilaciones que tienen mucha ana- 
logía con los cuadernos municipales, en tér- 
minos rde ser la segunda de que pensamos 
ocuparnos, una colección de fueros. Estas 
compilaciones son el Fuero de los fijosdalgo 
y el Fuero viejo de Castilla. 


Articulo Y. 


Fuero ele los fijosdalgo . 

1. En el año de 1138. en las cortes de 
Nájera, cebradas en el reinado de I). Alon- 
so Vil el emperador, se promulgó esta com- 
pilación. El nombre misino indica que no fue 
su objeto constituir una municipalidad, ni dar 
reglas jurídicas a una población determina- 
da, sino el lijar los derechos y de Iteres de una 
clase del estado, ya entre sí, ya con respecto 
á los monarcas, ya también con relación á 
sus súbditos. 

2. Este código entró á constituir parlo del 
Fuero viejo; y 'últimamente corregido y au- 
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mentado, se promulgó con el ordenamiento 
de Alcalá cuyo título 32 está formando. AI 
examinar el célebre ordenamiento ños hare- 
mos cargo también de esta compilación. 

Articulo Vi, 

Fuero viejo de Castilla . 

1 . Es un hecho fuera de toda duda que 
desde la invasión de los sarracenos no se co- 
noció mas código general que el Fuero-Juzgo, 
gobernándose muchos pueblos por los cua- 
dernos de leyes á que hemos dado el nombre 
de íberos municipales. 

2. Cuanto se ha dicho de un código pro- 
mulgado en tiempo del conde D. Sancho y de 
su autoridad en Castilla, no ha tenido sólido 
fundamento. Nidos cornil eran mas que go- 
bernadores vitalicios sin facultad por consi- 
guiente para sancionar un código general, ni 
la observancia de los fueros particulares en 
el territorio mismo en que aquel se supone 
vigente , nos permite dar asenso á esta no- 
ticia. * 

3. Creemos como mas exacto lo. que nos 
refiere el rey I). Pedro en el prólogo del Fue- 
ro viejo. Parece qiie í). Alonso Allí, llamada 
el Noble ó de las Navas, después de conceder 
en el año de 1212 á los concejos de Castilla 
los íi teros- que tenían de D. Alonso: VI con- 
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quistador de Toledo, ,v de D. Alonso \il el 
emperador y mandó á los ricos hombres ya 
losfijosdalgo, que examinasen los fueros, las 
costumbres y las hazañas que tenían, y que se 
los llevasen eseritos.para enmendarlos y cor- 
regirlos, y confirmar lo que ftffese á pro del 
pueblo, Pero don Alonso no pudo cumplir 
su propósito, lo que fue causa de que los 
pueblos continuaran gobernándose por la co- 
lección de sus fueros hasta la promulgación 
del Real, que volvió á perder su fuerza obli- 
gatoria en* el año de 1272 á virtud de las 
reclamaciones de la nobleza. Finalmente en 
el año de 1356 , en el reinado de don Pedro, 
se concertó y metodizó este código. 

•- 4. No todos han deducido iguales- con- 
secuencias de la lectura de este prólogo; emi- 
tiremos nosotros las que mas acertadas nos 


parezcan. 

5. En tiempo de don Alonso no se hizo 
mas que reunir gran parte de los fueros mu- 
nicipales y el de los fijosdalgo de Castilla, 
en una colección sin orden y sin división 
alguna , la cual al íin no recibió la real apro- 
bación. Observóse sin embargo hasta la épo- 
ca-de don Alonso , durante cuyo reina- 


do estuvo po£ algún tiempo en .suspenso; se 
restableció su observancia en el ano de 1272, 


y posteriormente recibió una nueva forma 
por mandado del rey don Pedro. No tuvo 
por objeto comprender los derechos y de- 
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beres de una sola clase , como el Fuero de 
los fijosdalgo, sino que puede considerarse 
como la primera compilación general des- 
pués de la ley de los visigodos, aunque cree- 
mos también que fuese .el código de la no- 
bleza, Así s<?* prueba por el contesto de sus 
leyes, así también por los elementos de su 
formación, que eran muchos fueros muni- 
cipales, de los cuales , no pudiéramos pensar 
sin incurrir en un absurdo , que habían del 
tener reunidos un objeto diferente del qué 
tenían separados, Y por ultimó,? es induda- 
ble que se limitó en su origen a las pobla- 
ciones castellanas, puesto que desde la muer- 
te de don Alonso Vil, la monarquía de León 
se hallaba regida por un soberano indepen- 
cliente, • : . ' » : r .. 

a 

6. Monumento histórico de la legislación,? 
costumbres, agricultura y comercio de. su era 
carece de método en la colocación? de das 
leyes, de cultura en el estilo y¡ id e unifor** 
midad eii sus disposiciones. Mas el que pre- 
tenda conocer nuestro derecho focal y las 
antiguas costumbres legislativas, debe exa? 
minar con dé tención este célebre código, deL 
que vamos á dar en seguida una noticia 
ligera,* - ' . I- v ■: ■ o-.- ■ .có 
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Articulo MI. 


'; f Análisis del Fuero viejo (1). 

; i 1 i ' r- ; . , . ■ . "i ■ t ■ ■ ■ { »* ■ í ■ • * ■ 1 ■ 


1 1 Consta e\ Fuero, viejo de cinco li 
gubdividid#^ en títulos, v ; 


El libro primero prohíbe enajenarlas 
cosas que' pertenecen ai rey por razón de 
señorío , cuales son la justicia , moneday fbn- 
saderá y yantar; y prohíbe : ademas que él 
heredamiento real se traspase ¿hidalgo, y 
á monasterios , precepto en verdad desgrán 
ciada-mente no observado en reinados pos- 
teríoresv- . - "y"'’ ' : ' ' • _ • y ’ 

El privilegio de los íi j osdalgo d esconten-- 
tos para despedirse del servicio real, y hacer 
3a guerra al monarca en ciertas ocasiones es- 
tá también consignado en imo de Sus t|tu- 
. los. Privilegio que pudo considerarse coiñn 
un elemento de anarquía y de desórdenes. 

- Los, desafies se encuentran organizados, 
como un medio de reparar las ofensas, pro- > 
hibiendo los daños que no fueren precedidos 


• > : ■ •' ■ * ‘ f j ■ í 

(1) Los DD. Aso y de Manuel hicieron en 1771 uija 
edición de este código con mi discurso .preliminar, y por 
apéndice la de varias íazáñas de Castilla. 
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de aquella circunstancia. El título 8.° tra- 
ta de la$ behetrías y de los derechos que 
en ellas tenían los señores y solariegos. 

No será inoportuno esplicar aquí sucin- 
tamente las cuatro clases de señorío que en 
esta época se conocían en Castilia : realen- 
go , abadengo, behetría y solariego. En el 
realengo solo el rey era el señor : en el aba- 
dengo lo era de parte del señorío y juris- 
dicción el monasterio , prelado ó iglesia á 
que se habia otorgado : las behetrías eran 
de mar a mar, ó de linage; en las prime- 
ras podian los pueblos ¿ nombrar por señor 
al que quisieran, y en las segundas, debían 
elegirle de raza determinada : por ultimo el 
solariego era el que tenían los señores so- 
bre los que habitaban sus solares y labraban 
sus tierras pagando la infurcion, 

Libro 2.° 

3. El libro segundo trata de diferentes 
delitos.y de las penas que se imponen á sus 
perpetradores. Es notable entre otras de sus 
disposiciones la que tasa con toda minucio- 
sidad las ofensas personales. ; 

Libro 3.° 

4 . El libro tercero trata principalmente 
de los prócedimientÓs judiciales , y de las 
personas que intervienen en los juicios. . 
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. ■ ■ Libró 4.° 

- i ■ . - 

- L ; : p : ■ . í \ i í 

5. Ellibr o cuarto comprende, los . con- 
tra tos y prescripciones. Es digna de atención 
la ley que prohíbe á los* hidalgos poblar ni 
comprar heredades en villas- en que no .fue-* 
ren diviseros, para evitar de esta suerte una 
influencia perjudicial á los intereses públi- 
cos; También prohíbe el título primero que 
las ventas se hagan de noche ó á puerta cer- 
rada, con objeto de que los parientes del 
vendedor no pierdan su derecho , y señala 
para que puedan hacer uso de él un tér- 
mino de nue ve dias. Los plazos para las pres- 
cripciones y las labores nueva y vieja son 
objeto de los títulos siguientes. 

í 1 . .. . ; ■; 

: — Libro 5.° 

6. . En el libro quinto hallamos algunas 
disposiciones notables. La dote de los godos, 
aunque diferente en lá cantidad, está con- 
signada en cuanto á su esencia, concedién- 
dose á los herederos del marido la facultad 
de redimirla por quinientos sueldos. También 
vemos establecido en sus leyes el sistema 
de gananciales. Considerando á los enfer- 
mos con poca capacidad para disponer de sus 
bienes, solo se les permite que puedan ve- 
rificarlo del quinto en favor de su alma. Las 
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mejoras instituidas por el Fuero-Juzgo , son 
desconocidas por el castellano, que tan solo 
permite dejar al hijo mayor las armas y ca- 
ballo. Por ultimo, vemos impuesta la pena 
de desheredación á las* doncellas que pasa- 
sen á contraer matrimonio sin consentimien- 
to de sus parientes, enumerando sin embar- 
go algunas ligeras excepciones. 

.7. El uso de este código es muy esca- 
so en el foro, por hallarse variadas sus dis- 
posiciones ó reproducidas ©n otras poste- 
riores. ■■>■■■■■ 

Articula YI1I. 

* 

Necesidad de nuevos códigos conocida en tiempo 
de S. Fernando y de don Alonso el Sabio. > 

1. La anarquía en la legislación seiba 
aumentando ; el sistema feral la fomentaba 
en vez de contenerla ; el pais no podía con- 
tar con un código uniforme , y sobré idén- 
ticas materias regían diferentes reglas en ca- 
da una de las diversas municipalidades.: La 
reforma era absolutamente necesaria, si bien 
se preveía de antemano, que clases pode- 
rosas sostenidas por antiguas preocupacio- 
nes-, emplearían en combatirla todos sus esr 
íuerzos. A separar los obstáculos que se pre- 
sentaban, y a preparar el camino de una 
n i ej ora rad i cal se di ri gierou 1 os conatos d e 
S. Fernando. 
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2. En su reinado fuerop suprimidos los 
gobernadores militares y creados los jueces, 
se amplió á las municipalidades el derecho 
que tenían de nombrar sus magistrados, y 
fueron establecidos los merinos y adelanta- 
dos. Mejoraron la condición de los pueblos 
algunas concesiones encaminadas á su fo- 
mento y prosperidad material , contándose 
entre ellas las rentas de lugares y tierras su- 
jetos á su jurisdicción, y el recurso de los 
propios y de los arbitrios. El Fuero-Juzgo 
fué dado como municipal á varias ciudades 
y villas, entre ellas á Córdoba, y se cree que 
por mandato de este monarca, se hizo por 
primera Vez su versión del idioma latino al 
castellano. 

3., Ulti mámente, conociendo que el pais 
no estaba todavía en disposición de recibir 
un nuevo código , dejó este encargo á su 
hijo don Alonso , según él mismo nos dice 
en el Setenario, de cuya obra nos quedan al- 
gunos fragmentos. 

.4. El Espéculo, el Fuero real y las Par- 
tidas fueron las domas compilaciones hechas 
en tiempo del rey Sabio, y de las que nos 
ocuparemos separadamente empezando por 

la primera. 
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Articulo IX. 

El Espéculo. 

1. Después de publicado el Setenario, á 
cuya formación coadyuvó S. Fernando, según 
nos dice su mismo hijo , debemos esciusL 
vamente a este último la compilación que 
le siguió, y que es conocida con el nom- 
bre de Espéculo , esto es espejo de todos los 
derechos. 

2. Fué promulgada en el año de 125 i 
ó principios del 55, según la mas común opi- 
nión. Se hizo con el objeto de 'que se rigie- 
sen por él los pueblos de León y de Casti- 
lla. Recibió cada villa un egemplar sellado 
con el sello de plomo, y el original fué con- 
servado en la corte, para que á su tenor pu- 
dieran decidirse los pleitos de alzada. 

3. Su formación se hizo con acuerdo de 
los ricos hombres y de otras personas enten- 
didas en el derecho, y se redactó tomando 
y escogiendo lo mejor y mas útil de los 
fueros. 

í. Por mucho tiempo no hubo sino es- 
casas noticias de esta compilación; el Sr. Ma- 
rina fué quien primero la examinó detenida- 
mente y nos habló de ella con mas exac- 
titud. En la edición que últimamente ha he- 
cho la Academia de la historia de las obras 
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del rey don Alonso , se cuenta el Espéculo. 
Es de creer sin embargo que faltan dos li- 
bros , puesto que no están comprendidas en 
los cinco de que consta infinitas materias muy 
esenciales, lo -cual también se colige por las 
citas y referencias , que algunas de sus le- 
yes hacen á otros títulos y libros qiie no se 
hallan en los códices que han llegado á nues- 
tras manos. 

5. El Espéculo , según nosotros le cono- 
cemos, está dividido en cinco libros , subdi- 
vididos en títulos. 

6. El libro primero habla del legislador 
y de las leyes, y para evitar que estas pudie- 
ran eludirse fácilmente , prohibe la alegación 
de su ignorancia. Este código igualmente que 
el Setenario , así también como el Fuero real 
y las Partidas, emplea varias leyes para ha- 
blar de la Santísima Trinidad , de la fé católi- 
ca, de sus artículos y de los sacramentos de 
la iglesia. 

7. El libro segundo contiene varias dis- 
posiciones encaminadas á la conservación de 
la familia real y de sus bienes. 

8. El libro tercero comprende la parte 
militar, habla de los llamamientos para la 
guerra, obligaciones de los que van á cam- 
paña, y señala las penas en que ineurren 
por diferentes delitos que enumera. 

9. El cuarto, y quinto tratan del orden y 
procedimientos judiciales. En sus leyes se 
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lialla la siguiente clasificación de jueces. Ade* 
lantados mayores que juzgan pleitos de al- 
zada ó de gran consideración en la corte del 
rey ; adelantados menores que están al fren- 
te de una merindad, alcaldes que egercen 
en la corte su jurisdicción , alcaldes de las 
ciudades y villas, y finalmente alcaldes de 
avenencia. Las apelaciones constituyen la 
ni lima materia deque se trata en el libro 
quinto. 

■ a ¿ . f ■ . i . 

ARTÍCULO IX i. O 

' ■ . j ” ■ ’ ' ; i b : i ■ . j 

* 

4 Él Fuero real : ;■ 

1* En el misino reinado y á muy. poco 
tiempo de la publicación del Espéculo, se pu- 
blicó también el Fuero real; y aunque no 
consta la fecha de u na manera cierta, se sa- 
be que debió ser á principios del ano de 1255, 
puesto que en el mes de marzo del mismo 
se dio ya por fuero municipal á Aguilar de 
Campó. Llamóse también antiguamente fue- 
ro del libro > fuero castellano y flores de las 
leyes * . 

2. Diferentes opiniones ha habido cóii 
respecto á la autoridad que se propuso darle 
el legislador. Algunos han creído que fué 
redactado con el solo objeto de conceder- 
le por fuero municipal á varios pueblos; otros 
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han juzgado que la intención de don Alonso 
fué la de hacer un código general. Esto úl- 
timo parece lo itoas exacto, si atendemos d 
las palabras del prólogo, en que el sabio 
rey manifiesta las causas de su formación. 

« Entendiendo , dice , que la mayor partida de 
nuestros regnos no llovieron fuero hasta nuestros 
tiempos.,, ay y después añade: dánosles este fue- 
ro que es esctiplo en este libro porque se juz- 
guen todos comunalmente varones é mugeres, é 
mandamos que este fuero sea guardado por siem- 
pre jamás , ó ninguno non sea osado de venir con- 
tra él.» Y aunque en algunos códices están 
sustituidas estas palabras «la mayor partida 
de nuestros regnos» por el nombre de una 
población como sucede en el de Valladolid, 
esto no destruye nuestro parecer, pues so- 
lo indica que al darse por fuero municipal 
d algunas ciudades y villas, se justificaba es- 
ta concesión por la falta que hasta entonces 
habían tenido de un cuaderno legal. 

Al principio solo se fué dando por fuero 
particular d varias municipalidades, como a 
Aguilar de Campó, Niebla, Alarcon, Burgos, 
Sahagun y d algunas otras, hasta que poco d 
poco se fué estendiendo definitivamente por 
todos los concejos de Castilla. 

3. Sin embargo solo diez y siete años du- 
ró en ella su observancia, pues los esfuerzos 
de los ricos hombres, cuyas exenciones y pri- 
vilegios lastimaba, consiguieron su dei •oga- 

T. T. !> 
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í ion en 1272 y el restablecimiento del Fuero 
viejo en todo su vigor y autoridad. 

i. Gran parte de sus disposiciones están 
tomadas del Fuero-Juzgo y cíe los cuadernos 
municipales, y retratan por consiguiente la 
legislación originaria y puramente española, 
en lo cual forman contraste con las Partidas, 
fieles intérpretes del derecho romano y de 
las máximas ultramontanas. 

5. En tiempo de I). Alonso XI se le dió 
fuerza obligatoria en una de las leyes del or- 
denamiento de Alcalá. 

6. Este código está dividido en cuatro li- 
bros, subdivididos en títulos. 

7. El primero habla de la Santísima Tri- 
nidad y de la Fé Católica; de la guarda del 
rey y de su señorío; impone la pena capital y 
la de confiscación á los que atenían contra 
tan respetables objetos, y al conceder al mo- 
narca el derecho de hacerles gracia , limita 
cruelmente esta facultad, previniendo que 
aunque les perdone la vida, se les arranquen 
los ojos, y que tan solo pueda devolvérseles 
la vijésima parte de los bienes confiscados. 

Al prescribir la guarda de los hijos del 
rey,* se vé establecida la doctrina déla mo- 
narquía hereditaria. El título de las leyes, 
contenido en este libro, y en el que se halla 
una prohibitiva de citar otras estradas, pare^ 
ce copiado del Fuero-Juzgo. Es también de 
la misma procedencia la que manda á los al- 
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caldes, que pongan en conocimiento del mo- 
narca la falta de algunas leyes, para que este 
las haga, y se inserten en el código. 

8. El libro segundo trata de los emplaza- 
mientos, contestación, pruebas, sentencias y 
apelaciones. 

9. En el libro tercero se hallan muchas 
disposiciones tomadas ya del Fuero-Juzgo, ya 
de los municipales. 

La prohibición de matrimonios clandes- 
tinos; la necesidad de obtener el consenti- 
miento de los padres ó de los hermanos , la 
pena en que incurren las viudas que casaren 
antes de pasado el año de la muerte de su pri- 
mer marido; la limitación de las arras; y la 
doctrina sobre gananciales, son pruebas de 
aquella aserción. 

Yernos también establecida en una de sus 
leyes la facultad de hacer testamento por co- 
misario. 

Las sucesiones , las tutelas y los contratos 
son las demas materias de que se habla en es- 
te libro. 

10. El libro cuarto trata de la legislación 
criminal. Empieza por los delitos contra la 
le, y siguiendo las máximas intolerantes de 
aquel tiempo, impone á los que se hicieran 
moros, judíos ó herejes, la pena de ser que- 
mados. El título 4.° trata de las fuerzas y de 
los daños contra los animales y contra las pro- 
piedades. Según las leyes del libro 7.°. los 
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adúlteros deben de ser entregados á disposi- 
ción del marido. En ciertos casos de inces- 
to se impone la pena de muerte, la cual se 
amplía también al forzador de muger ho- 
nesta. 

Los homicidios, falsedades , hurtos y vio- 
lación de sepulturas, son las materias com- 
prendidas en las demas leyes de este libro. 

La acusación se declara pública , si bien 
este principio va seguido de bastantes escep- 
ciones. 

11. El Fuero real termina la tercera épo- 
ca comenzada con la promulgación del libro 
de los godos. La cuarta, á que dan principio 
las Partidas, será el objeto de nuestro capítu- 
lo siguiente. 

CAPITULO IV. 

Desde la formación de las partidas hasta 

NUESTROS DIAS. 

1. ° Historia de las Partidas. 

2. ° • Su análisis . 

3. ° Leyes del Estilo . 

4. ° Ordenamiento de Alcalá. 

5. ° Su análisis 

f>.° Estado de la legislación desde la publica- 
ción del ordenamiento hasta el reinado de los reyes 
Católicos. 

7.° Ordenamiento de Montalvo. Su autoridad 
y su análisis . 
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8. ° leyes de Toi'o y su análisis. 

9. ° Historia de la Nueva y de la Novísima 
Recopilación. 

10. ° Orden de preladon entre los diferentes 
códigos. 

Articulo I. 

Historia de las Partidas. 

1. Se ha creído por algunos que el rey sa- 
bio no tuvo otro objeto en la promulgación 
del Fuero Real que el de ir preparando el 
campo para que los pueblos recibiesen sin re- 
pugnancia el código de las Partidas (1). Este 
es un error en concepto nuestro. El espíritu, 
la tendencia, los elementos constitutivos de la 
primera compilación son sin duda distintos 
de los de la segunda, y no era en verdad el 
medio mas á propósito de prevenir una bue- 
na acogida a la legislación que se proyectaba 
el dar de antemano otra legislación diferente. 

2. Tres razones, dice 1). Alonso, que le 


(1) Se han hecho diferentes ediciones de |a publica- 
ción que primeramente Alonso Diafc de Montalvo, y des- 
pués Gregorio I.opez hicieron del código de las Partidas. 
A la Academia de la Historia se debe otra publicación, 
todavía mas correcta, hecha en el año de t 8 0 7 , y que es 
en nuestro concepto la que debe preferirse. 
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movieron á hacer las Partidas. La primera el 
deseo que había manifestado de formar ésta 
obra el santo rey D. Fernando; la segunda el 
que sirviese de instrucción á sus sucesores, 
y la tercera el poner á los hombres en cami- 
no de conocer el derecho y la justicia de ca- 
da uno. 

3. Con tan plausible propósito la comen- 
zó, según él mismo nos dice , en la víspera de 
S. Juan, á los cuatro años y trece dias de su 
reinado, que corresponden al 1256 de la eia 
vulgar. Menos conformes están los códices, 
que han quedado, al determinar el dia en que 
se concluyó, deduciéndose de los unos, que 
fué á los siete años de empezada, y de los otros 
que trascurrieron nueve, finalizándose por lo 
tanto en el de 1265. 

4. El nombre primitivo de este código, 
según algunos antiguos ejemplares, fué el de 
Libro de las leyes y Fuero de las leyes, y aun 
hay también quien asegura que se llamó .Se- 
tenario por las siete partes en que está dividi- 
do. No recibió el nombre de Partidas hasta el 
reinado de don Fernando IV, según se cree 
comunmente, pero por él ha sido después 
constantemente conocido. 

5. D. Alonso fué pues el único legislador 
de las Partidas , sin que por eso pretendamos 
concederle los honores de su redacción ; bas- 
tante es su gloria como autor del pensamien- 
to y móvil de su realización. Yerran por lo 
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tanto en concepto nuestro los que atribuyen 
la formación material de este código á un mo- 
narca, que aunque sumamente ilustrado, 
reunia á los cuidados y deberes de su eleva- 
do puesto otros estraordinarios nacidos de las 
turbulencias que agitaron su reinado, y que 
llegaron casi á precipitarle del solio. 

6. En realidad no pueden citarse con to- 
da exactitud los redactores de las Partidas. 
Sin embargo han sido tenidos como tales tres 
jurisconsultos que florecieron hácia esta épo- 
ca, el M. Jacome Ruiz el de las leyes, el maes- 
tro Roldan y el obispo Martínez, a causa de 
su celebridad, de varias obras de jurispru- 
dencia que compusieron y de diversas máxi- 
mas legales, enteramente conformes á algu- 
nas que se hallan en las Partidas. 

7. Réstanos examinar con qué objeto se 
hicieron, y cuándo adquirieron fuerza legal 
obligatoria. 

8. Con respecto á la primera cuestión 
han cometido un error los que no han visto 
en este código mas que un libro doctrinal 
dirigido á instruir á los príncipes , y á faci- 
litar sus resoluciones en los casos litigiosos 
en que ellos intervinieran. Las palabras del 
prólogo que dicen así : Et fecimos este libro 
porque nos ayudemos nos del , é los otros que 
después de nos vinieren, conociendo las cosas e 
oyéndolas ciertamente ;» constituyen uno de los 
fundamentos en que apoyan su opinión. Que 
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muchas leyes no son mas que exhortaciones, 
que otras se encuentran atestadas de citas, 
y que en varias lo único que se hace es re- 
ferir agenas costumbres y estilos estraños, es 
lo que ademas alegan para probar su aser- 
ción. Semejantes conjeturas tienen poca fuer- 
za en concepto nuestro, y puede probarse 
que al formar las Partidas , se propuso el le- 
gislador darlas como un código universal, y 
que circunstancias independientes de su vo- 
luntad fueron causa de que no pudiera lle- 
var á efecto este propósito. 

Uno de los párrafos de su prólogo dice 
lo siguiente. « Et tomamos de los buenos fue- 
ros et de las buenas costumbres de Castiel la y 
de León , el del derecho que fallamos , que es mas 
comunal el mas provechoso por las gentes en to- 
do el mundo, porque tenemos por bien et man- 
damos, que se gobiernen por ellas , et non por 
otra ley , nin por otro fuero.» Otra ley (1) em- 
pieza de este modo. « Acaesciendo cosa de que 
no haya ley en este libro porque sea menester de 
se facer de nuevo, debe ayuntar el rey homes sa - 
bidores el entendudos para escoger el derecho por- 
que se acuerde con ellos en que manera deben 
ende facer ley, et desque acordado lo hobieren, 
hanlo de meter primeramente en su libido, é desi 


(1) La 19 , lit. 1 , Part. 1 , de la edición de la Aca- 
demia. 
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en lodos los otros de, su tierra sobre que el ha 
poder el señorío.» Estos dos pasages y algu- 
nos otros que pudiéramos citar, la misma 
estructura del código 4 y la opinión constan- 
temente seguida de que don Alonso le hizo 
con ánimo de que tuviera fuerza obliga- 
toria, son pruebas suficientes que debilitan 
los esfuerzos de los que atribuyen á las Par- 
tidas el mero concepto de libro doctrinal. 

9. No obstante lo que acabamos de es- 
poner, no tuvo fuerza legal esta compilación 
hasta una época posterior al reinado de don 
Alonso X; si bien fué recibida por varias ciu- 
dades antes de su promulgación, respetada 
y frecuentemente manejada por los juriscon- 
sultos mas notables. Mas si el Fuero real no 
habia podido conseguir una obediencia ge- 
neral, y en gran parte de la nación habia caí- 
do ante las exigencias de los nobles no obs- 
tante su espíritu foral, y su mayor confor- 
midad con las costumbres de la época, mu- 
cho menos podia esperarse que prevalecie- 
se desde luego una legislación desconocida 
hasta entonces, tomada del derecho romano 
y de las decretales, y contrariada por las preo- 
cupaciones y por los usos del pais. Las Par- 
tidas, pues, no adquirieron fuerza obligato- 
ria basta el reinado de don Alonso XI, como 
él mismo nos manifiesta en el ordenamiento 
de Alcalá. He aquí sus espresiones. «Et los 
pleitos et contiendas que se non pudieren li- 
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brar por las leis (leste nuestro libro, et por 
los dichos fueros, mandamos que se libren 
por las leis contenidas en los libros de las 
siete Partidas que el rey don Alfonso nues- 
tro visabuelo mandó ordenar, como quier que 
fasta aquí , non se falla, que sean publicadas por 
mandado del rey nin fueron habidas por leis (1). 

Un ligero examen de este célebre código, 
que puede ser considerado como las pandec- 
tas de nuestra legislación, probará hasta la 
evidencia el cambio que produjo en el de- 
recho, introduciendo máximas nuevas, per- 
judiciales muchas, tomadas de estrañas com- 
pilaciones y esprimidas de la doctrina y de 
las opiniones ultramontanas. 

Articulo II. 

Análisis de las Partidas 

1 . Las Partidas se dividen en siete par- 
tes subdividictas en títulos, y estos en leyes. 
Superior á cuantos códigos se publicaron en 
Europa en los siglos medios es magestuoso, 
elegante y castizo en el lenguage, metódi- 
co en la redacción , é interesante por las 
máximas políticas y filosóficas que le ador- 


(l) Ley 1 5 tit. 28, 
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nan. Su poca conformidad en muchas oca- 
siones con las antiguas leyes y usos, los 
preámbulos, etimologías y testos inútiles, 
y alguna vez apócrifos, y los errores en las 
ciencias naturales hallan disculpa en la ig- 
norancia de la época , que hace mas admi- 
rable una producción digna de dias de mas 
saber y de mayor cultura. 

-i 

Partida 1. a 

2. La primera partida trata del derecho 
natural , de las leyes , del uso y de la cos- 
tumbre, de la fé católica, de los sacramen- 
tos de la iglesia y de otras materias perte- 
necientes no tan solo a la disciplina sino tam- 
bién al dogma. Siguiendo el decreto de Gra- 
ciano v las decretales verdaderas ó falsas, 
adoptó sin examen doctrinas inconciliables 
con nuestra antigua legislación y la disci- 
plina de la iglesia de España, si bien fijó 
los límites del sacerdocio y del imperio, de- 
clarando que la potestad temporal era so- 
berana y absolutamente independiente de la 
eclesiástica, y que las exenciones del clero 
dimanaban solo de la concesión de las leyes. 

3. El derecho de asilo limitado por el 
código visigodo , fundado en la voluntad del 
príncipe , concedido á petición de los ecle- 
siásticos, y que no libertaba al reo de su- 
frir una grave pena, fue restablecido en las 
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Partidas como dimanado de la potestad ecle- 
siástica, estendidos los lugares de refugio, 
y ampliadas las causas de su concesión. 
Guiados por las mismas ideas al señalar pe- 
nas contra los violadores de las sepulturas 
en vez de considerarlo propio de las atri- 
buciones del legislador civil, lo atribuyen 
á la potestad eclesiástica. Ni tan solamente 
establecieron los diezmos prediales sino tam- 
bién los industriales y personales, como pro- 
cedentes del derecho divino y fundándose 
en razones absurdas y ridiculas. 

4. Otras varias disposiciones análogas á 
las que acabamos de indicar hacen consi- 
derar ésta partida como un estracto de las 
decretales y como una colección de máxi- 
mas ultramontanas. 


Partida 2. a 

t 

5. La 2. a partida contiene el derecho pú- 
blico de España. 

La esplicacion que hace de las diferen- 
cias entre los emperadores , y los reyes; y 
la descripción de la dignidad imperial y de 
otras varias desconocidas en Castilla, han he- 
cho que algunos crean que el legislador se 
propuso formar un código, no tan solo para 
su país, sino también para el- imperio de 
Alemania, cuya corona le había sido ofre- 
cuta. 
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6 El principio de la insurrección , con- 
signado en una de sus leyes, sirvió de es- 
cusa en diferentes ocasiones á magnates am- 
biciosos que tuvieron este presteto para tur- 
bar la paz y reposo de los pueblos (1). 

7. Las leyes sobre la minoría de los prín- 
cipes se separaron de la antigua costumbre; 
pero nunca fueron observadas en el reino. 

8. Se fijó el orden de suceder á la coro- 
na todavía no sancionado legalmente. 

9. Para evitar la división del reino en- 
tre los hijos del monarca, y poner un coto 
á las donaciones de villas y castillos que se 
hacían á los ricos hombres, se dio la ley 
que prescribe á los príncipes el juramento 
de no enagenar, ni departir el señorío. 

10. Estas y otras disposiciones que con- 
tenia la partida segunda , concernientes ya 
á la regencia en casos de minoría, ya á las 
obligaciones de los príncipes , y ya finalmen- 
te á los negocios militares, juntamente con 
las noticias de historia , de moral , de legis- 
lación y de política que comprende, y que 
la hacen un monumento de la ilustración de 
aquella época, la constituyen una de las 
mas completas, de las mas acabadas y de 


(O. partida se tomó protesto para los dislm- 

bios de la minoría de don Alfonso XI y para la coalición 
contra don Juan II. 
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las nías interesantes partes (le este código 
respetable. 

Tercera partida. 

11. El orden y procedimientos judicia- 
les, y la enumeración de las diferentes per- 
sonas que suelen intervenir en los juicios son 
el objeto de la partida tercera. .En ella se 
consiguió completar el vacío de nuestra le- 
gislación con las disposiciones que compren- 
ele tomadas del derecho romano y de las de- 
cretales, si bien se complicóla forma de pro- 
ceder, mucho mas sencilla en los cuader- 
nos anteriores. 

Cuarta partida. 

12. La cuarta partida que trata de ma- 
trimonios , de la patria potestad , divorcios, 
dotes, y de otras materias de derecho pri- 
vado , introdujo ciertas innovaciones én el 
antiguo derecho, contándose entre ellas las 
que se hicieron en el sistema dotal. La ins- 
titución de gananciales , establecida en el 
Fuero-Juzgo, trascrita á los municipales, y 
regularizada en el real, está omitida en las 
Partidas. 
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Partida quinta. 

4 , 

13. Las obligaciones y sus diferentes es- 
pecies están contenidas en la Partida quin- 
ta. Si se esceptuan algunas sutilezas y es- 
crupulosidades de que adolece , puede ser 
considerada como una colección de eseelen- 
tes disposiciones en todo lo que pertenece 
á la materia de contratos. 

Partida sesta. 

14. Los principios del derecho romano 
en materia de testamentos, de sucesiones in- 
testadas y de tutela, están en esta Partida 
sustancial mente adoptados; y aun se hallan 
también prescritas algunas solemnidades que 
si tuvieron su causa en los orígenes de aquel 
derecho, son estrañas al nuestro, y de con- 
siguiente copiadas sin meditación, ni crite- 
rio. La facultad de testar por comisario esta- 
blecida en otro código coetáneo, está pro- 
hibida en este. También se pasa en silencio 
la institución dé las mejoras, consignadas ya 
en compilaciones anteriores. 

Muchas de las disposiciones de esta par- 
tida nunca llegaron á tener fuerza obliga- 
toria. 
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PaTIDA SEPTIMA. 

15. Don Alonso tuvo por objeto mejo- 
rar y completar en esta partida la legisla- 
ción criminal. Sin embargo, en ella se en- 
cuentran todavía disposiciones desacertadas 
y poco conformes á los principios que de- 
ben tenerse presentes en la regulación de las 
penas. Pretendiendo el monarca desterrar los 
suplicios crueles, incurrió en el mismo es- 
collo , como puede probarse por la ley ses- 
ta, tít. 31, que prohíbe a los jueces sentenciar 
á nadie á ser crucificado, apedreado ó des- 
peñado, pero permite que puedan imponer 
á los delincuentes la pena de fuego, de hor- 
ca y de ser echados a las fieras. Se pro- 
digó la pena de infamia, estendiéndola á los 
inocentes : y se restableció el tormento de 
un modo mas absurdo , mas inhumano y en 
casos mas frecuentes que en el código viso 
godo. 

16. Antes ele hablar del ordenamiento que 
dió fuerza legal al código que acabamos de 
examinar, daremos una ligera idea de las le- 
yes del Estilo. 
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Articulo III» 

Leyes del Estilo* 

1 * Las declaraciones de las leyes del Fue- 
ro-real, y la costumbre que se seguía para 
juzgar pleitos en los tribunales de la corte 
desde el tiempo del rey don Alonso el Sa- 
bio, hasta el reinado de don Fernando IV 
el Emplazado* son objetó de las leyes del 
Estilo. Hay presunciones para creer, que su 
publicación se verificó en tiempo del últi- 
mo monarca. 

2 * Por su contestó aparece que no fue- 
ron leyes propiamente tales, sino producto 
de los trabajos de algunos jurisconsultos; y 
la simple lectura de varias de ellas es su- 
ficiente para conocer la equivocación en que 
han incurrido los doctores Aso y de Manuel 
al considerarlas como parte de nuestro de- 
recho constituido. 

3, Sin embargo* su autoridad se esten- 
dió sucesivamente; Cristóbal de Paz las co- 
mentó, y muchas fueron por fin insertas en 
la nueva recopilación. Desde entonces tienen 
la misma fuerza que las demas que se bailan 
en este código. 

Auticulo* IV. 

Ordenamiento de Alcalá * 

1 . En los reinados de don Sancho el Pra- 
vo v de don Fernando el Emplazado docu- 

T. I. 



yo el impulso dado a las reformas legisla- 
tivas; impulso que había de recibir mayor 
fuerza en tiempo de don Alonso XI, monar- 
ca á quien se debe la promulgación del or- 
denamiento hecho en las cortes de Alcalá 
de 1318. 

2. No habiendo conseguido el rey Sabio 
el objeto que se proponía con la publicación 
de sus códigos por obstáculos y contradic- 
ciones invencibles, resultaba que al comen- 
zar su reinado don Alonso XI continuaba to- 
davía la legislación vacilante, heterogénea, 
sin reglas fijas y ciertas. Deseando el mo- 
narca remediar estos males, publicó una co- 
lección de leyes, cuya fuerza legal fuese su- 
perior á todas las publicadas hasta entonces. 
Así, pues, determinó que los fueros no fue- 
sen obligatorios sino á falta de las disposi- 
ciones contenidas en su ordenamiento, y que 
las Partidas ocupasen el último lugar entre 
las diversas compilaciones. Entonces reci- 
bieron la consideración legal de que esta- 
ban destituidas, y si bien habían sido ya su- 
mamente apreciadas de los sabios , y aun 
admitidas muchas de sus doctrinas en dife- 
rentes tribunales, desde este momento fué in- 
mensa y casi sin límites su influencia. 

o. El Ordenamiento consta de las diez y 
seis leyes hechas en Yillareal (hoy Ciudad- 
Real), en ei año de 1346, de las que hicie- 
ron en las cortes de Segovia, en número 
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de treinta y nueve , contando las anterio- 
res (1), y de las que se establecieron ó bien 
nuevamente ? ó bien renovándolas en las mis- 
mas cortes de Alcalá. El ordenamiento de 
los Fijosdalgo que forma el til. 32, pertene- 
ce á las de la última clase. 

I. No hay duda que la intención del legis- 
lador al querer lijar nuestra legislación fue 
sumamente laudable ; pero también es cier- 
to que no consiguió su objeto. Quedaban en 
pié los fueros municipales con toda su va- 
guedad , con toda su incoherencia y con to- 
dos sus defectos; se daba vigor al Fuero real, 
se sancionaban las Partidas, y el resultado 
de todo era aumentar infinitamente el nú- 
mero de disposiciones legales, y con este au- 
mento introducir mas confusión y oscuridad 
en el derecho. 


5 . 


En el Ordenamiento vemos máximas 
oportunas é innovaciones saludables; pero 
hallamos también algunas perniciosas al pais, 
atentatorias á las regalías y favorables á la 
ambición de los ricos hombres, como las 
leyes que tratan de las donaciones reales y 
de la prescripción de los derechos jurisdic- 
cionales. 


(1) Faltan en el de Alcalá cuatro leyes del «rdena- 
fn lento de Segovia. 
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6. El ordenamiento se halla confirmado 
por varios reyes de Castilla. A su frente 
hay una carta confirmatoria de don Pedro 
I: don Enrique II le confirmó también en 
las cortes de Toro; don Juan I en las de 
Valladolid; don Juan II y don Enrique IV 
en las de Córdoba y de Segovia , y finalmen- 
te, los Reyes Católicos en la ley primera de 
Toro. 

7. Parece increíble que una compilación 
tan notable, y que tan profundamente varió 
la legislación española hubiese permanecido 
largo tiempo desconocida , sin que ningún 
jurisconsulto hiciese mención de ella. Al P. 
Burriel se debe que resucitase su memo- 
ria, y á los DI). Asso y de Manuel una es- 
celente edición hecha en el año de 1774. 
En el artículo siguiente haremos una lige- 
ra reseña de sus principales disposiciones. 

Articulo Y. 

Análisis del Ordenamiento de Alcalá . 

1. Este ordenamiento está dividido en 
32 títulos, y los títulos en leyes. Va prece- 
dido de la carta confirmatoria de don Pedro, 
y de un prólogo de don Alonso. 

2. Hasta el título 16 se habla del orden 
y de los trámites judiciales. La ley 1. a del 
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16 al declarar válida toda obligación justi- 
ficada, innovó notablemente lo que las Parti- 
das establecían acerca de estipulaciones. 

3. El título 19 enmienda bastante lo que 
aquel código prefijaba sobre los testamen- 
tos, declarando entre otras cosas firme y va- 
ledera toda ultima voluntad, aunque no se 
hubiese instituido heredero. 

4. En el título 27 se menguaron las pre- 
rogativas de la corona en lo perteneciente 
á la jurisdicción, estableciendo que esta pu- 
diera prescribirse por espacio de cien años 
siendo criminal y de cuarenta la civil, y li- 
mitando la prohibición de prescribir las co- 
sas del rey á los pechos y tributos que le 
eran debidos. En la ley 3. a del mismo títu- 
lo aclara el rey don Alonso, en perjuicio 
del estado y de la corona y en contradic- 
ción con sus propios antecedentes, las du- 
das que se suscitaban acerca de ciertas do- 
naciones reales, estableciendo que fuesen 
firmes y perpetuas, y que la prohibición de 
la ley de Partida se entendiese de las do- 
naciones y enagenaciones que se hicieren á 
otro rey, reino ó á algún estrangero. 

5. Él título 28 fija el orden de prela- 
cion de los códigos , mandando que los plei- 
tos se decidan primeramente por las leyes 
del Ordenamiento, después por el Fuero 
real y los municipales, y últimamente por 
las Partidas. En la ley 2/ de este mismo 
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titulo se da fuerza general al Ordenamien- 
to en todas las poblaciones del reino, in« 
el usas las de señorío y abadengo. 

6. El título 32 contiene el célebre Or- 
denamiento hecho en las cortes de A ajera, 
si bien corregido , declarado y con algunas 
innovaciones, confio» nos dice el mismo don 
Alonso en el prólogo que le precede. Es- 
te título ha sido mirado por algunos como 
un código del derecho público de aquel tiem- 
po, y comprende los derechos de la no- 
bleza, sus deberes y privilegios, modo de 
dirimir sus contiendas, y forma de proce- 
der en sus lides y en sus rieptos. 

Articulo VI. 

Estado de la legislación desde la publicación del 
Ordenamiento hasta el reinado de los Reyes Ca- 
tólicos. 

t. En los reinados posteriores al de don 
Alonso XI vemos descuidada la legislación, 
y entregada cada vez mas al arbitrio dé los 
jurisconsultos, generalmente partidarios de 
la jurisprudencia ultramontana. El reinado 
de don Pedro puede tal vez considerarse co- 
mo una escepcion , pero no podemos for- 
niar idea bastante exacta de este monarca 
ni tener noticia circunstanciada de sus obras 
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por la prevención con que debemos mirar 
los escritos de los historiadores contempo- 
ráneos , sometidos á la usurpación de su her- 
mano don Enrique. Sin embargo,. la edición 
que se hizo en su tiempo del Fuero viejo 
de Castilla, la confirmación del Ordenamien- 
to de Alcalá, y la formación del libro de 
Behetrías son documentos que manifiestan el 
cuidado que le merecieron las reformas le- 
gislativas. 

■ 2. Sabedlos también que en las cortes 
de Madrid celebradas en el año de 1133 en 
tiempo de donjuán II, y en las que se ce- 
lebraron en la misma villa en tiempo de 
don Enrique .IV , año de 1158 , se mandó 
que todas las ordenanzas, pragmáticas y le- 
yes que se habían hecho después del rei- 
nado de don Alonso XI, se juntaran y re- 
copilasen en un volumen breve y metódi- 
camente. Pero las turbulencias que acaecie- 
ron en los reinados de aquellos débiles mo- 
narcas, principalmente del ultimo,, impidie- 
ron llevar á cabo la empresa. 

3. Los Reyes Católicos á quienes esta- 
ba destinado restablecer el orden en todos 
los ramos de la administración publica, no 
podían mirar con indeferencia el lastimoso es- 
tado de la legislación. Sin embargo, sus es- 
fuerzos no fueron coronados por un éxito 
tan feliz, como sus intenciones merecía», 
y las compilaciones formadas bajo sus aus- 
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pidos dejaron en pió las antiguas necesida- 
des y no acallaron las quejas de los pue- 
blos. El Ordenamiento de Montalvo y las le- 
yes de Toro, son las principales que se re- 
dactaron en tiempo de aquellos monarcas, 
y que sucesivamente trataremos de exa- 
minar» 

Articulo VIL 

Ordenamiento de Montalvo, su autoridad y su 

análisis. 


1. Alonso Diaz de Montalvo, juriscon- 
sulto distinguido* que floreció en los reina- 
dos de don Juan II* don Enrique IV, y 
doña Isabel, fué el autor del Ordenamien- 
to que comunmente lleva su nombre. 

2. La multitud de ordenanzas, pragmá- 
ticas y disposiciones dadas después del rei- 
nado de don Alonso el Sabio, muchas revo- 
cadas, otras limitadas é interpretadas y en 
diferentes volúmenes comprendidas, produ- 
cían dudas difíciles de resolver, y hadan 
evidente la necesidad de recogerlas y de re- 
copilarlas. Esta fue la tarea de Montalvo, 
añadiendo ademas en la compilación que 
hizo, algunas leyes del Fuero real ó Caste- 
llano. 

3. Se ha disputado acerca de la auto- 
ridad de este código * se ha dudado también 
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sí recibió su autor la comisión que cita de 
los reyes Católicos ; y no han faltado quie- 
nes hayan resuelto negativamente estas cues- 
tiones. Pero basta leer las palabras que van 
puestas al frente de la obra para conven- 
cerse de que trabajó por orden de los re- 
yes Católicos. « Por mandado de los muy al- 
tos , muy poderosos , serenísimos y cristianísimos 
Rey don Fernando y Reina doña Isabel nuestros 
señores , compuso este libro de leyes el doctor don 
Alonso Díaz de Montalvo , oidor de su Audiencia 
y su refrendario y del su consejo .» Esta nota 
escrita, impresa y publicada con el Orde- 
namiento, en tiempo de estos reyes, prueba 
suficientemente nuestra aserción. No era 
creíble que un magistrado tan notable fuera 
Á afirmar un hecho que hubieran podido des- 
mentir sus contemporáneos, y á incurrir 
en una impostura que habría sido castigada 
por monarcas tan endosos de su decoro y de 
su autoridad, 

4, Que recibió la sanción real es también 
indudable, y que en su consecuencia debió 
ser considerada, y lo fue efectivamente, como 
un cuaderno legislativo. Si no tuviéramos 
otras pruebas nos bastaría su título. «Orde- 
nanzas Reales de Castilla, por las que deben 
primeramente librarse los pleitos civiles y cri- 
minales.» En tiempo de los reyes D. Fernan- 
do y D. a Isabel ninguno se hubiera atrevido á 
poner sin su autorización y consentimiento 
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semejante título á una obra. Los que conocen 
su firmeza, los que saben que no permitían 
que su autoridad menguase en lo mas míni- 
mo, no dudarán del concepto en que debe 
ser tenida la compilación de Montaho. 

5. Por otra parte, el aprecio con que fue 
recibida por los jurisconsultos, el gran consu- 
mo que sus ediciones tuvieron, la rapidez con 
que se estendió por el reino, y empezó á re- 
gir en los tribunales, y las mismas peticiones 
de las cortes manifestando su insuficiencia y 
la necesidad de nuevos códigos, son también 
pruebas concluyentes en favor de su auto- 
ridad. 

. 6. En la ciudad de Huele, año de 1484 se 
publicó esta compilación por la primera vez; 
aunque algunos juzgan que no se verificó has- 
ta el siguiente año. 

7. El ordenamiento se divide en 8 libros 
subdivididos en títulos* Todo lo pertenecien- 
te á la religiones objeto del libró!. 0 y está 
tratado en sus doce títulos. Los 23 del segun- 
do hablan dfc los oficios reales y de la corte 
del rey. Los procedimientos civiles y crimina- 
les están contenidos en el libro 3.° El cuarto 
habla de los caballeros hijosdalgo y esentos. 
Toda la materia concerniente á los matrimo- 
nios ya públicos, ya clandestinos, se halla 
comprendida en el libro 5.° que trata tam- 
bién de las herencias y últimas voluntades. 
El G.° habla de las rentas y contadores reales. 
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Los cinco títulos del libro 7.° son pertene- 
cientes á los propios de las ciudades , villas y 
concejos. El libro 8.° comprende la parte pe- 
nal, y se habla en él de ías pesquisas y acu- 
saciones, usuras y diferentes clases de de- 
litos. 

Muchas de estas leyes tienen un epígrafe 
con el nombre del rey que las dió. 

Articulo YIIL 
Leyes de Toro . 

1 . La gran diferencia y variedad que ha- 
bía en la inteligencia cíe algunas leyes, asi del 
Fuero, como de las Partidas y ordenamien- 
tos, y la falta de disposiciones para muchos 
casos, producían perjuicios y gastos conside- 
rables. 

2. Penetradas de este mal las Cortes ce- 
lebradas en Toledo en 1502, suplicaron á los 
Reyes Católicos se sirviesen buscar medios 
de cortarle, y convencidos estos de la justicia 
de su pretensión mandaron á los de su conse- 
jo y audiencias que trataran entre sí, y deter- 
minasen y declarasen las leyes que estaban 
dudosas. Esta empresa quedó realizada, pe- 
rola publicación de las leyes se dilató, pri- 
mero por la ausencia de D. Femando, y des- 
pués por la muerte de D. a Isabel. Las cortes 
de Toro celebradas en 1505 para jurar por 
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Iioina á D.‘ Juana, la suplicaron que puesto 
que las citadas leyes habían sido hechas y or- 
denadas con gran cuidado, y vistas y aproba- 
das por sus padres, tuviese á bien mandar pu- 
blicarlas y guardarlas. Esto es lo esencial que 
se deduce de la pragmática que vemos al 
frente de esta compilación, firmada por el rey 
Católico como administrador y gobernador 
de estos reinos. 

3. Se ve pues que aquí no se trató de for- 
mar, ni un código uniforme á semejanza de 
las Partidas, ni una colección de leyes, como 
en los ordenamientos anteriores. El objeto de 
las 83 de Toro fue dirimir las disputas á cada 
paso suscitadas sobre la inteligencia de los di- 
ferentes códigos, y de suplir el vacío que se 
notaba en nuestra legislación. 

4. Acaso no consiguieron su objeto; aca- 
so complicaron la jurisprudencia en vez de 
simplificarla, siendo también un hecho indu- 
dable que bajo sus auspicios tomaron estra- 
ordinario incremento ciertas instituciones, 
nada ventajosas al pais ; entre las que pueden 
en primera línea figurar los mayorazgos. 

Indicaremos algunas de las materias de 
que tratan. 

5. Las leyes de Toro fijaron el orden de 
prelacion entre los diferentes cuerpos legales, 
y quitaron la fuerza obligatoria, que en cier- 
tos casos se habia concedido á las opiniones 
'*<' varios jurisconsultos. La institución de las 
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mejoras consignada en el Fuero-Juzgo, abo- 
lida por los municipales, restablecida en el 
Real, y omitida en las Partidas, filé aceptada 

Í or- -estas leyes, que tratan de ella desde la 
7 hasta la 29. El Fuero real había permiti- 
do testar por otro, las Partidas lo prohibie- 
ron, v en la ley de Toro se restableció esta 
facultad. La de vincular, ya de antemano co- 
nocida, y que se había ido propagando cada 
vez mas , recibió una ampliación y un favor 
estraordinarios. Los retractos que las Parti- 
das pasaron en silencio, ocupan un lugar en 
algunas de estas leyes, y aun la 75 puede con- 
siderarse creadora del de comuneros. La ley 
83, última de todas, impone pena á los lesli- 
gos, que falsamente depusieren encausas cri- 
minales. 

Estas leyes se hallan insertas en la Reco- 
pilación, código que va á ser objeto de nues- 
tro artículo siguiente. 


Articulo IX. 

Historia de la Nueva y de la Novísima Recopi- 
lación . 

1 . Las ordenanzas de Montalvo eran bas- 
tante imperfectas para que no se luciera sen- 
tir la necesidad de un nuevo código. Uñado 

o 

las peticiones de las cortes de Vallado! id ce- 
lebradas en 1523 espresó esta necesidad, ma- 
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mistando que no estaban bien compiladas 
las leyes del Fuero y de los ordenamientos, 
y sí alteradas, y no fielmente copiadas lasque 
el Doctor Montalvo había reunido en su co- 
lección. Reiteróse esta misma súplica en las 
cortes de Madrid del año de 1534, y en las de 
Yalladolid de 1544. 

2. En 1567 salió al fin á luz la deseada re- 
copilación. Trabajaron sucesivamente en esta 
obra los Doctores López de Alcocer, Gueva- 
ra y Escudero; y aunque ya quedó conclui- 
da por el Licenciado Árrieta, todavía se en- 
cargó la revisión al Licenciado Atienza. 

3. La pragmática de Felipe 11 que va á su 
frente, manifiesta los motivos de su publica- 
ción. La multitud y diversidad de lejos prag- 
máticas y ordenamientos, la variación y mu- 
danzas que en ellas habia habido, lo mal sa- 
cadas que muchas están de sus originales, las 
dudas y dificultades que suscita su diferente 
inteligencia, la inoportunidad para aquella 
época por masque fuesen oportunas al tiem- 
po de ser promulgadas, el no estar algunas 
ni impresas, ni incorporadas en otras leyes, 
faltándoles el orden y autoridad que neccsi- 
tarian, y últimamente las instancias y súpli- 
cas de los procuradores á cortes; hé aquilas 
causas de su formación, que la citada prag- 
mática refiere. 

4. Este código se dividió en 9 libros , sub- 
divididos en títulos y en leyes, Pero con su 
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publicación no se remediaron los males de 
que los procuradores se quejaban. Estos ha- 
bían deseado un solo código metódico y sen- 
cillo, la ley recopilada dejó vigentes códigos 
anteriores: se .habían quejado de que muchas 
leyes del ordenamiento de Montalvo estuvie- 
sen corrompidas y truncadas; en la nueva re- 
copilación se notaron también estos defectos. 
Notóse en ella igualmente, poco orden y mé- 
todo, graves errores, oscuridad en gran par- 
te de sus leyes, y contradicción entre otras 
muchas. 

5. Hasta el año de 1745 se hicieron va- 
rias ediciones de esta obra, sin mas alteración, 
que la de insertar sucesivamente las leves 
que iban saliendo; y la de formar en el año 
referido un tomo de quinientas pragmáticas, 
cedidas, órdenes y decretos con el nombre 
de «Autos acordados del consejo.» La ultima 
edición con un aumento insignificante se hizo 
en 1777. 

6. Por este tiempo fue nombrado D. Ma- 
nuel de Lardizabal para que por vía de suple- 
mento hiciese una colección de las cédulas v 

* ■ 

autos" acordados que habían salido desde 
1745; mas parece que sus trabajos no mere- 
cieron la aprobación real. Posteriormente re- 
cibió D. Juan de la Recuera el encargo de 
corregir la nueva edición que se preparaba, y 
habiendo manifestado la diferente forma que 


debia darse á esta obra si 


se quería mejorar- 
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la, fue su plan aprobado, y la Novísima Reco- 
pilación producto de sus tareas, publicada en 
15 de julio de 1805, reinando el señor D. Car- 
los IV. 

7. Mas los deseos de la nación no queda- 
ron satisfechos, porque en lugar de haberse 
formado un código uniforme, breve y senci- 
llo en todo lo posible, y que hubiera derogado 
los cuerpos legales anteriores para evitar el 
caos en que se halla nuestra jurisprudencia, 
no se hizo otra cosa que añadir varias dispo- 
siciones posteriores á su ultima edición; y en 
verdad no con mejor orden ni concierto. 

8. Al examinarla con detención ( 1 ) la ve- 
remos llena de inexactitudes y de anacronis- 
mos; comprensiva de leyes anticuadas y sin 
ningún uso en la actualidad por haber cesado 
las causas que la produgeron; de leyes redun- 
dantes y supérfluas, mezcladas entre sí las de- 
rogantes y derogadas, contradictorias en mu- 
chas de sus disposiciones! leyes no conformes 
con los originales de donde se sacaron : leyes 
que no merecen tal nombre, siendo algunos 
meros decretos, y hasta simples disposicio- 
nes de policía urbana. Faltan también* algu- 
nas interesantes, que aunque se hallan en la 
Nueva Recopilación, se omitieron en la Nové* 

1 1 ' ■ " • ' i ' - ■ -nm i8 

(1) El Seftor Marina en su juicio crítico sobre la No- 
vísima Recopilación# 
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sima; entre las que se cuentan, la que dispo- 
ne que en hechos arduos y difíciles se junten 
cortes, y la que prohibe exigir contribuciones 
sin consentimiento suyo. No hay generalmen- 
te orden ni método ninguno, y podemos cen- 
surar con justicia las innovaciones que se hi- 
cieron en la redacción, la mayor parte capri- 
chosas , y sin que de ellas pueda darse razón 
alguna. 

9. Defectos tan marcados en un código, 
que es el primero en cuanto á su fuerza legal, 
están haciendo ver la necesidad de una refor- 
ma, calcada bajo diferentes bases, digna de 
la ilustración del siglo, y conforme á las exi- 
gencias, y á las necesidades del pais. 

Articulo X. 

Orden de prefación entre los diferentes códigos . 

1. Terminada ya esta reseña histórica, 
nos haremos cargo del orden de prelacion, 
que se ha de observar entre los diferentes 
cuerpos legales. 

La ley 1. a título 28 del ordenamiento de 
Alcalá, esplicada y ampliada por la primera 
de Toro inserta en la Novísima Recopilación, 
y que puede considerarse como la regla en 
este particular , señala primeramente los orde- 
namientos y pragmáticas hechas por los últi- 
mos reyes, después el Fuero real y los niuni- 
t. i. 8 
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ci pales donde fueren usados y guardados y 
en su último lugar las Partidas. 

De aqui resulta por lo tanto el siguiente 
orden. 

1 . ° Leyes posteriores a la recopilación. 

2. ® Novísima Recopilación. 

3. ° Fuero real y fueros municipales. 

i.° Las Partidas (1). 

Advertencia. 

Aunque la ley recopilada no hace mención 
del Fuero-Juzgo, debemos considerarle vigen- 
te, y con prelacion a las Partidas; dictámen 
que vemos confirmado por la respuesta que 
en un pleito sobre sucesión dió el consejo real 
en el año de 1788 á la chancillería de Gra- 
nada. 


(1) No hemos enumerado el Ordenamiento de Alcalá 
porque sus disposiciones solo hacen ley insertas en la Re- 
copilación; ni las Ordenanzas de Monlalvo, porque en 
realidad formaban también una recopilación sustituida 
por la última; ni las leyes dé Toro porque todas se hallan 
comprendidas en la Novísima. 
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NOCIONES GENERALES. 

Sección -numera» 

Definiciones generales . 

, 9 

1. Las leyes positivas tienen por base £ 
la moral que gobierna á los hombres de to- 
dos los pueblos. Estos, ó son considerados 
con relacipn. á las demas naciones, o en 
lo interior de la que constituyen, y de aquí 
ha provenido la división del derecho en es- 
terior ó de gentes, y en interior, ó peculiai; 
de cada pueblo. Omitiendo hablar del de gen- 
tes por no salir, de nuestro propósito , ma- 
nifestaremos las diversas clases de leyes que 
forman el interior. 

2. El derecho interior de cada pueblo 
se compone. 
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1. ° De leyes fundamentales, a que otros 
llaman políticas por su objeto. Estas cons- 
tituyen la forma de gobierno, organizan los 
poderes públicos, determinan su naturaleza, 
su estension y sus límites, y tienen por ob- 
jeto las instituciones generales que presiden 
á los pueblos. 

2. ° De las administrativas que marcan 
las relaciones del gobierno con los gober- 
nados. X esta clase corresponden entre otras 
las leyes que arreglan los servicios públicos, 
las que protegen los establecimientos de ne- 
cesidad ó de utilidad común, y las que re- 
gulan el buen orden interior político y eco- 
nómico de los pueblos. 

3. ° De las civiles que fijan las relaciones 

recíprocas de los ciudadanos. 4 

4. ° De las que establecen las relaciones 
del hombre con la ley: de esta especie son 
las penales y las relativas al orden judicial. 
Dicho esto procedamos á ocuparnos inme- 
diatamente de nuestro objeto, que es el de- 
recho civil y penal. 

3. Derecho civil es, según dejamos in- 
dicado, la colección de las disposiciones legales, 
qnc establecen las relaciones mniaas de los ciu- 
dadanos . De esta definición se infiere que el 
derecho civil declara los derechos y obli- 
gaciones de los hombres en las diferentes 
condiciones de la vida privada , y que fija los 
modos de adquirir, conservar, recobrar y 
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perder los primeros, y los medios de ha- 
cer eficaces las segundas. 

4. Derecho penal es la reunión de leyes, 
que hacen respetable á la sociedad por la repre- 
sión de todos los delitos. Puede ser considera- 
do como la sanción de todas las leyes, pues-» 
tó que protege con la coacción de la fuer- 
za pública sus disposiciones, define los de- 
litos, marca las penas y establece, los me- 
dios de que sean efectivas. 

5. El derecho civil, y el penal recono- 
cen dos fuentes , que son la ley y la cos- 
tumbre (1). Acerca de estas rigen ciertas 
disposiciones generales , que están en ínti- 
ma relación con toda la legislación , y que 
deben ser consideradas como principios, que 
regulan el modo de aplicarla. De ellas va- 
mos a ocuparnos en este título preliminar. 

Sección segunda. 

■ > ■ 


De la ley . 

§• I. 


Definición y caracteres de la ley. 


. 1 - Ley es una declaración solemne del po- 


(1) Leyes 4, tít. 1 y 4» t*t. 2, Part. í. 
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der legislativo , tiene por objeto el régimen 

intoior de la nación tg el interés común . Sus 
caracteres son que sea obligatoria, general 
y estable. 

2. Todas las leyes son obligatorias, ca- 
rácter que comprende tanto á las que al- 
gunos llaman permisivas como á las mera- 
mente prohibitivas (1). Las primeras crean 
tm derecho que no puede concebirse sin 
la obligación de la obediencia , pues que las 
palabras derechos y obligaciones siempre son 
correlativas. 

3. El segundo carácter de la. ley hemos 
dicho que es la generalidad (2), porque el 
legislador siempre considera abstractamen- 
te las acciones , y á los asociados en común. 
Si descendiese ¿ los individuos en particu- 
lar, crearía privilegios, destruiría la unidad 
social, y el principio de la igualdad. Estos 
privilegios , estas csenciones de la regla co- 
mún son incompatibles con la Constitución 
de la monarquía (3). La doctrina que sen- 
tamos no escluye las leyes que determi- 
nan derechos singulares ó beneficios de ley 
á toda una clase por razones de justicia, 
que obedece el legislador, como son los otor- 


(1) Ley 15 y 1 Parí. I,. 

(2) Regla 36, Part. 7, 

( 3 ) Art. 4 de la Const. 
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gados á los menores y á las mugeres, im- 
propiamente llamados privilegios por algu- 
nos, sino soló las esenciones de la ley co- 
mún hechas en gracia ó en odio de las per- 
sonas. 

4. La estabilidad de la ley es hija del 
principio de que mira al porvenir, y de la 
imparcialidad con que se forma , no cedien- 
do á circunstancias del momento. Esta per- 
manencia, que produce la confianza y la se- 
guridad endos. derechos que declara, no sig- 
nifica la perpetuidad de la ley , que puede 
y debe ser reformada, ó derogada cuando 
lo exijan los intereses públicos (1). 

5. En las leyes debemos considerar: 

1. ° Su formación. 

2. ° Su promulgaron. 

3. ° Sus efectos.. 

4. « Su aplicación. 

§• D. 

Formación de la ley. 

1. Hasta que en nuestros dias han sido 
restablecidas las antiguas leyes fundainen- 


(I) Regla 37, Parí, 7, 
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talos cío la monarquía, la facultad de hacer 
las leyes, con muy cortos intérvalos, ha re- 
sidido de hecho en el rey (1). Las leyes pues 
han tenido un mismo origen, sin esceptuar 
las pragmáticas-sanciones , que se llamaban 
declaraciones , en que el rey respondía alas 
peticiones del reino en Cortes. 

2. Establecida hoy en la Constitución de 
la monarquía la línea de separación de los 
altos poderes del Estado, la facultad de hacer 
leyes reside en las Cortes con el Rey , que 
sanciona, si lo estima conveniente al interés 
común , lo que los cuerpos colegisladores 
previamente han aprobado (2). AEmismopo^ 
der legislativo toca corregir las leyes, de- 
rogarlas y dispensar de su observancia. 

§• iíi. 


Promulgación de la ley . 


1. La promulgación de las leyes es el 
acto por el que se notifican á la sociedad, 
es la voz viva del legislador. Antes de la 
publicación la ley esta perfecta relalivamen- 


(1) Leyes 1 2 y 14, lít. i Parí. I y 2, tít, 1 t Part. 2 
y 3, tít, 2, lib. 3 Je la No vis. Recop. 

(-) Art. 12 , 4^ y 46 de I a Constitución* 
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te á su formación, pero no es obligatoria 
hasta que se halla revestida del carácter 
constitucional 'de lajpromulgacion (1). 

2. La publicación corresponde al poder 
egecutiVo (2), que dispone se verifique su- 
ficientemente en todos los pueblos (3). He- 
cha oficialmente obliga en la capital de la 
provincia desde luego , y desde cuatro dias 
después, en los demás pueblos (i). 

§• IV. 

Efectos de la ley. 

1. La ley mira solo al porvenir (5) y por 
esto se dice que no tiene efecto retroacli- 


(1) Art. 46 de la Constitución* 

(2) Dicho artículo. 

(3) El gobierno h ace insertar la ley en la Gaceta de. 
Madrid (Reales órdenes de 22 de setiembre de 1836 y 4 
de mayo de 1838) y la remite á los gefes políticos para 
que la bagan saber á todos los agentes de la adminislra- 
eion en sus repectivas provincias (art. 2 56 de la ley de 3 
de lebrero de 1 823) por medio de los Boletines Oficiales. 
Las autoridades locales la hacen publicar por edictos ó 
pregones con arreglo á la práctica en cada pueblo intro- 
ducida. 

(4) Ley de 2 8 Je noviembre de 1837. 

(5) Ley 1 5, til. 1 4, P*rt. 3. 



108 

yo ; máxima eterna consagrada en todos los 
códigos y que puede considerarse como un 
principio de moral legislativa. Pero cuando 
sin establecer nuevo derecho la ley esplica 
solo el sentido de otraque la precedió, en- 
tonces se retrotrae la nueva al tiempo de la 
que dió lugar á la duda, mas respetando 
siempre la autoridad de la cosa juzgada , las 
transaciones y las decisiones arbitrales con- 
sentidas. 

2. Los efectos de la ley se estienden á 
todos los individuos del Estado, que no po- 
drán alegar ignorancia de las promulgadas 
(1), estando derogada por las leyes recopi- 
ladas la limitación que en beneficio de los 
rústicos, de los soldados y de las mugeres 
hicieron las de partida (2). 

3. No debemos creer que los españoles 
solo mientras residen en su patria están li- 
gados al cumplimiento de las leyes, sino que 
aun en pais estrangero deben obedecer to- 
das las. quq, conciernen á Su estado y capaci- 
dad, que son los vínculos que los, unen a la 
nación á que pertenecen. : ' 

4. Los efectos de las leyes alcanzan tam- 
bién á los estrangeros (3). Esta doctrina sen- 


(1) Ley 2, Tít. (, t ib. Ill'de la Novis. Recop. 
(V Ley 21 Tít. 1 Part. £ 

(3) Ley !, Tít. í t Part. I.* 
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tada unánimemente por los publicistas, y 
admitida en los pueblos cultos, no es osten- 
siva á todas las leyes, sino solo á algunas re- 
lativas á sus personas y á sus bienes. 

5. Respecto á su persona. Todos los cs- 
trangeros que residen ó pasan por España, 
están personalmente sujetos á las leyes de 
seguridad y policía por las que son prote- 
gidos, y de cuya observancia no podría dis- 
pensárseles sin peligro del Estado. Por lo 
que toca á los agentes estrangeros diplomá- 
ticos y consulares , ha de estarse á las re- 
glas del derecho de gentes y á los tra- 
tados. 

6. Respecto á sus bienes. Con relación 
á sus bienes los estrangeros están sujetos á 
las leyes de España por los inmuebles que 
en ella poseen. Esto puede considerarse co- 
mo una consecuencia del dominio eminen- 
te, por el que entendemos la facultad que 
cada nación tiene de arreglar la disposición 
de los bienes por leyes civiles, exigir de sus 
poseedores contribuciones proporcionadas á 
las necesidades del Estado, y disponer de 
bellos prévia indemnización cuando el inte- 
rés publico lo exija. 



Aplicación de la ley . 

1. La acción (le la justicia no puede ser 
detenida sin graves inconvenientes, y asi los 
jueces no deben paralizar su administración, 
fundados en el silencio, oscuridad ó insufi- 
ciencia de las leyes. Formuladas estas sobre 
principios y consideraciones generales , y 
comprendiendo en abstracto los casos fre- 
cuentes, no pueden abarcar todos los que 
han de ofrecerse en la práctica que deben ser 
juzgados por lo que las leyes prescriben en 
otros semejantes (1). Esto ha dado lugar á la 
interpretación. Repelida por algunos como 
hija de códigos redactados bajo un vicioso 
sistema casuístico, es indispensable siempre, 
aunque las compilaciones legales llegaran al 
bello ideal , que no puede esperarse de las 
obras de los hombres. 

2. Interpretación es entender bien y det'c - 
chámenle ¡a ley , esto es, de la manera mas sa- 
na y provechosa como dicen las Partidas (2) * 
Esto entra en el dominio del jurisconsulto, 


(I) Ue^la 36, Parí* VII. 
(-) Ley 13, Tít. 1, Parí. I. 
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que no solo debe conocer la letra lestual de 
la ley sino también su espíritu y su tenden- 
cia. . 

3. La interpretación (1) es usual, ó doc- 
trinal. Usual es la que proviene de la prácti- 
ca, y forma una jurisprudencia consuetudi- 
naria. Doctrinal es la que los autores y juris- 
tas Ajan para casos especiales, esplicando, 
restringiendo ó estendiendo la ley. Esta es la 
misión mas noble del jurisconsulto, por lo 
que creemos conveniente lijar algunas re- 
glas que en ella deben observarse. 

<4. Estas son: 

1. a El respeto escrupuloso á la ley cuyo 
tenor literal no puede ser eludido á pretesto 
de penetrar en su espíritu. 

2. a La equidad judicial que consiste en 
volver la vista á la ley natural , cuando no 
existe una positiva, ó en la parte en que es- 
ta es oscura ó insuficiente. 

3. a El espíritu del legislador que se dedu- 
cirá de las creencias y opiniones de la época 
de la lev, de las esposiciones , ó motivos in- 
cluidos en su preámbulo ó en su parte dis- 


(t) La interpretación que los autores llaman auténti- 
ca y que es la dada por el legislador, como solo puede com- 
prender disposiciones generales y uniformes, es mas que 
interpretación una nueva ley. Para un coso y negocio úni- 
co no puede, darse, porque sería una invasión del j*odcr le- 
gislativo en las atribuciones judiciales. 
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positiva, y de las demas leyes contemporá- 
neas. 

4. a Ampliación de todo lo favorable. Asi 
las leyes que protejen la religión, y las cos- 
tumbres, que consagran la libertad de los 
contratos y de las últimas voluntades, deben 
ser ostensivamente interpretadas. 

5. a Restricción de todo lo odioso. Por es- 
to las leyes, que limitan la libertad natural, 
las que clasifican los delitos , y prescriben pe- 
nas, y las que autorizan la desheredación, 
deben ser estrictamente interpretadas, sin 
hacer estensivas sus disposiciones á los casos 
que no están comprendidos en su tenor li- 
teral. 

6. a Ampliación de la ley de un caso igual 
á otro igual. 

Asi la que castiga el asesinato, y hace 
mención del arma con que se ha cometido, 
no eseluye el mismo delito perpetrado con 
veneno. 

7. a Ampliación de lo mas á lo menos en 
las leyes permisivas. Asi, pues, aquellos que 
tienen facultad de hacer donaciones, la tie- 
nen también de vender y de hipotecar sus 
cosas. 

8. a Ampliación de lo menos á lo mas en 

las leyes prohibitivas. Por esto las personas 
que no pueden administrar sus bienes, no 
tienen tampoco facultad para proceder á su 
enajenación. ' : 



Estás dos últimas reglas de interpreta- 
ción deben entenderse limitadas á las permi- 
siones y prohibiciones de una misma clase. 
Por esto las leyes que permiten á los meno- 
res disponer por sí en última voluntad de to- 
dos sus bienes, no pueden ser estonsivas á 
hacerlo de parte de ellos por contrato entre 
vivos. Y por el contrario las leyes que les pro- 
híben administrarlos, no pueden estenderse 
Á prohibirlos el disponer de ellos én virtud 
de testamento * 

Segciom tércéiU* 


Dé ¡a cosiumbré. 

i. Es principio consagrado eíi todos íós 
códigos que la costumbre tiene fuerza de ley, 
máxima heredada de los pueblos nacientes, 
gobernados solo por usos y reglas tradicio- 
nales. La formulación de los preceptos en le- 
yes, si bieii dió estabilidad a la legislación, 
(lej ó vacíos que lio era posible evitar, y que 
soío puede llenar lá costumbre* que es el su- 
plemento de la ley. Podemos definirla dere- 
cho introducido legítimamente por la repetición de 
actos consentidos por el legislador . 

2< Para su admisión se necesita, que sea 
conforme con la religión, ¿interés del pais, 
el uso no interrumpido de diez años ratifica- 
do por treinta juicios ó ac tos uniformes sin 
t. i. 8 
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con tradición, y la ciencia y paciencia del le- 
gislador (1). 

3. Introducida asi la costumbre, no solo 
suple á la ley en sus omisiones sino que tam- 
bién deroga á la que se le opone (2). En este 
caso se denomina costumbre contra ley , que 
es diferente del no uso , que no puede alegar- 
se contra la observancia de las leyes (3). 


(1) Ley, 5 Tít. 2, Part. I. 

(2) Ley 6, Tít. 2, Part. I. 

(3) Ley 3, Tít, 2 t lib. 1 de la Novís. Recop, 


DERECHO CIVIL 



DERECHO CIVIL. 

El derecho civil, que antes hemos de- 
finido , después de consagrar el principio de 
la moral , estiende sus consecuencias, y crea 
derechos y obligaciones inodificables según 
las circunstancias del pais y de la época. 

Sus objetos son personas, cosas y pro- 
cedimientos : de cada uno de ellos habla- 
remos con separación. 

LIBRO PRIMERO. 

De la$ perdonas. 

Las personas son el primer objeto del 
derecho, y las leyes que conciernen al es- 
tado y capacidad legal de los hombres las 
correspondientes á este tratado. 
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TITULO PRIMERO. 

Del estado de las personas, 

I 

§• b • 

m » 

Naturaleza y división del estado de las personas , 

1. Persona en su acepción jurídica es lo * 
do ser capaz de derechos y de obligaciones (1), 
Esta definición comprende , no solo á los 
individuos, sino también 4 otros seres de 
creación puramente legal. Así son conside-* 
rados como personas el Estado, los pueblos, 
las corporaciones y los establecimientos pú-* 
blicos : así Jo son también algunos objetos 
materiales, como el fisco y la herencia ya-*» 
cente, La ley por medio de' abstracciones 
y ficciones ha croado estas personas quepo-» 
demos llamar morales, y las ha hecho sus** 
ceptibles de derechos y obligaciones como 
a los individuos, 

% A esta consideración de las personas 


— * : * — — ; -H- * . • 

I 

(1) Limitados en estos elementos al derecho civil, so- 
lo bajo este aspecto y no bajo el político, consideramos m 
sus relaciones á las personas. Creemos necesaria esta ad- 
vertencia, para que qo se atribuya á omisión auestro 
lencio voluntario* 
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con relación al ejercicio de los derechos 
civiles la han significado las leyes (1), y los 
intérpretes con la palabra estado que es la 
distinta consideración de las personas en el or- 
den civiL Podemos , según esta definición con- 
siderar el estado como un punto de que 
parten derechos, obligaciones é incapacidades 
porque las leyes civiles á pesar del espíritu 
de igualdad que .generalmente las domina, 
afectan a las personas de distinto modo, aten- 
dida su capacidad física y moral, y la dis- 
tinta posición en que se hallan. 

3. Nuestras leyes imitando con escrupu- 
losa exactitud á las romanas, adoptáronla 
triple división de estado de libertad, de ciu- 
dadanía y de familia. Cambiado ya felizmen- 
te el aspecto de la jurisprudencia por la es- 
tincion de la esclavitud , merced al Cris^ 
tianismo y á los progresos de la razón y de 
la cultura, debemos considerar dos clases 
de diferencias entre las personas en virtud 
de las cualidades que regulan su estado; las 
primeras marcadas en cada una por la na- 
taraleza, las segundas creadas por la ley, y 
que para acomodarnos al lenguage de nues- 
tros jurisconsultos, constituyen el estado ua- 
tural y el estado civil de las personas. 


(t) Lev í, iít. Parí. 4* 
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%■ «• 

Estado natural de las personas , 

1 . El sexo, el nacimiento y la edad, son 
las cualidades naturales que introducen di^ 
ferencia en el estado de las personas. 

2. Sexo, La sola razón del sexo hace á 
los hombres á las veces de mejor, y á las 
veces de mas dura y de peor condición que 
á las mugeres , aunque por regla general 
son iguales en derechos. Asi es que los hom- 
bres pueden egercer cargos públicos é in- 
tervenir en toda clase de contratos, á po 
tener una circunstancia particular que se }q 
impida; y las mugeres ni aun pueden ser 
tutoras mas que de sus descendientes, y tienen 
limitada la facultad de contraer en casos es- 
peciales : así es también que nacidos á un 
tiempo un varón y una muger, se reputa 
nacido antes el varón (1); así es, por últi- 
mo, cjue las leyes de Partida (2) llevaron su 
benignidad hasta el estremo de establecer 
que no dañase muchas veces á las muge-, 
res la ignorancia del derecho , doctrina cor-r 
regida por leyes mas recientes (3) como ya 
hemos manifestado, 

(1) Ley 1 2, til, 33, Part, 7. 

(-’) Leyes 21, tít. 1, Part. 1, y 31 , tít. 4, Part. 5, 

(3) Ley 3, tít. 2, lih. 3 de la Novia. Reo, 
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3. Nacimiento. El nacimiento somete á 
los hijos legítimos al poder paterno, como 
oportunamente manifestaremos, y es causa 
de la división de personas en padres é hijos 
de familia. Introduce también diferencias por 
la conformación viciosa, ó por la incapaci- 
dad moral de los individuos, si bien esto 
puede suceder por circunstancias posterio- 
jres : que siempre serán causas naturales de 
Ja diferente condición de las personas. A es- 
ta clase pertenecen las que la ley estable- 
ce por la incapacidad de enjendrar , por la 
enajenación mental, y otras de semejante 
naturaleza* 

4. La legislación próvida no ha consul- 
tado &olo al interés de los que existen, si- 
no también al de los que están por nacer. 
En beneficio de estos establece que se re- 
puten como nacidos siempre que se trate de 
su utilidad (1). Pero para esto es menester 
que nazcan después todos vivos, en tiem- 
po legítimo , y en que naturalmente puedan 
vivir; que vivan 24 horas, y que sean bau- 
tizados (2), No se reputan por lo tanto co- 
mo personas los que nacen sin forma ó fi- 
gura humana, que llamamos monstruos, pero 
SÍ los que tienen defecto en algun miem- 


(l) Ley 3, tí t. 93, Parí. 4* 

(?) Ley 2, til, 5. lib. 10 üe la Nov. Rí^op. 
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hro ó parto del cuerpo (1). Los que nacen 
muertos no son considerados ni como na- 
cidos ni como concebidos para los efectos 
civiles. 

5. Edad. Por razón de la edad es dis- 
tinta la consideración civil que tienen los 
mayores y menores de 25 años, y la de 
estos últimos en los distintos períodos de la 
minoría. En el discurso de este libro am- 
pliaremos mas estas indicaciones. 

§. II!. 

Estado civil de las personas (2). 

1. Las leyes que forman el derecho civil 

(t) Ley 5, tít. 23, Part. 3. 

(2) Los autores comunmente dividen á las personas 
por razón de. su estado civil , en libres y siervos ; en*no- 
blcs y pecheros; en eclesiásticos y legos , y en vecinos y ' 
no vecinos. Nosotros creemos que no debemos detenernos 
en tales divisiones, porque ya no existe la diferencia en- 
tre libres y esclavos: porque la de nobles y pecheros difícil 
de sostener antes, atendido solo el estado civil , no podría 
boy defenderse con una Constitución enemiga de privilegios 
personales: porque si atendiendo á que los eclesiásticos gozan 
aun de fuero en las acciones personales, estableciéramos una 
diferencia de estado, tendríamos que hacerlo también con 
los demas aforados, mientras por la formación de códigos, 
como quiere la Constitución, no cesasen sus exenciones en los 
juicios comunes, civiles y criminales: y por último, por- 
que la división de personas en vecinos y no vecinos , mas 
que de derecho civil es del administrativo* 
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como dejamos dicho, ó sancionan con su au- 
toridad coactiva máximas de derecho natu- 
ral comunes ¿todos los pueblos, ó constitu- 
yen la legislación peculiar de cada uno. A la 
primera clase pertenecen las que protegen 
la seguridad de las personas y de las propie- 
dades, y que garantizan todos los contratos 
¿ la segunda las que arreglan el matrimonio, 
el poder paterno, la tuteja, las sucesiones, y 
todas las relaciones entre las personas, Esta 
diferencia es esencial aquí porque de ella se 
infiere la doctrina de que todos los hombres 
son admitidos á los derechos naturales, y so- 
lo los españoles ¿ los meramente civiles. 

. % Los hombres pues con relación al ejer- 
cicio de los derechos civiles son ó españoles, 
6 estrangerqs. Españoles son no solo los natu- 
rales sino también los naturalizados en Espa- 
ña , que pueden ser considerados como sus hi- 
jos adoptivos, La Constitución (i) señala como 
tales: 

1 . ° Todas las personas nacidas en los do- 
minios de España. 

2. ° Los hijos de padre ó madre españoles 
aunque hayan nacido fuera de España, 

3. ° Los estrangerqs que hayan obtenido 
carta de naturaleza. 


(t) Art i t 


•- 4 


124 

4.° Los que sin ella hayan ganado vecin- 
dad en cualquier pueblo de la monarquía. 

3. Esta calidad de español se pierde de 
dos modos: 

1 . ° Por adquirir naturaleza en pais estran- 
gero. 

2. ° Por admitir empleo de otro gobierno 
sin licencia del rey (1). 

4. Aunque los estrangeros no gozan de 
los derechos meramente civiles, en todos los 
naturales sancionados por las leyes gozan de 
igual protección que los españoles, y a su vez, 
por los que :í ellos toca, se sujetan á los tri- 
bunales del reino. Deben respetarse .en este 
punto los tratados, que hacen en ciertos ca- 
sos participantes á los individuos de un pue* 
blo de los derechos civiles de otro, 


TITULO SEGUNDO, 

SECCION PRIMERA* 


De la naturaleza , derechos y obligaciones de la pa« 

tria potestad 



§i. 

NaUtrqleza de la patria potestad . 

Patria potestad es la autoridad , y pro* 


(i) Dicho art. l.° de la Con?t* 
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lección confiada por la ley al padre sobre sus 
hijos legítimos para su educación, y utilidad 
de toda la familia (1). Fundada en la natura- 
leza que ha establecido el amor de los padres 

Í el reconocimiento de los hijos, que es su 
ase, recibe su forma del derecho civil. Este 
ha fijado los límites del poder paterno, le ha 
señalado derechos, y le ha prescrito obliga- 
ciones. 

2. Nuestra legislación la confia esclusi- 
vamente al padre (2), dándole la investidura 
de legislador, fie juez, de tutor y de señor de 
sus hijos, y atribuciones y deberes propios 
de todos estos conceptos. 

Como legislador prescribe el padre á la 
familia, reglas de conducta , tiene medios de 
premiar al hijo ó hijos que por su respeto, 




(1) Leyés 1, 3 y 5, Tft. I7 f Part. IV. 

(9) Aunque por el Fuero-Juzgo y por algunos fueros 
particulares, como los de Fuentes, Plasencia, Cuenca y 
Biírgos, la patria potestad correspondía á la madre en 
defecto del padre, hoy no podemos sentar esta doctrina. 
No encontramos ley alguna que espresa y eselusivam«nte 
declare al padre la patria potestad, pero sí mucha» que á 
él limitan sus efectos: tal es la que solo al padre permite 
dar tutor sin confirmación judicial, la que solo á él conce** 
de el nombramiento de sustiLúlo pupilar, y las que ha- 
blan de la tutela que corresponde á las madres; que á te- 
ner patria potestad no recibirían la investidura de tuto- 
ras de su# hijos. 
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servicios ó desgracias se hagan mas dignos de 
esta distinción , mejorándolos en vida ó á la 
muerte, y nombrando tutor señala al que le 
ha de reemplazar en sus cuidados; 

Como juez tiene derecho de castigarlos y 
por justas causas de privarles de su herencia* 
Como tutor debe cuidar de sil subsisten- 
cia y de su educación* 

Y finalmente, como señoí 1 se aprovecha 
de sü trabajo y de sus bienes* 

3. De lo dicho se deduce que lá pátriá 
potestad confiere derechos al padre como le- 
gislador , juez y señor de sus hijos^ y que co- 
mo á tutor le impone obligaciones. Como se-* 
gun hemos manifestado las palabras derechos 
y obligaciones son correlativas, podemos decir 
que los derechos de los padres se resuelve# 
en obligaciones para los hijos, y las obligacio- 
nes de los primeros en derechos para los se* 
gundos* 

g. II. 

Obligaciones del padre de familia . 

1 * Las principales obligaciones del padré 
son: 

1 La manutención de sus hijos. 

.2.° Su educación. 

2. Manutención. La manutención de los 
hijos no es considerada por nuestras leyes 
precisamente como una consecuencia, de Ja 
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patria .potestad, pues que estienden este de- 
berá personas que no la tienen, sino como 
una obligación natural impuesta á todo el que 
ha dado el ser á otro. Existiendo la sociedad 
legal de matrimonio, á ella corresponde la 
alimentación de los hijos. Pero disuelta por 
muerte ó divorcio, ó siendo los hijos natura 
les, 6 los padres pobres, otras reglas deben 
dirigirnos. Estas están marcadas en el Fuero 
real (1) y en las Partidas, cuyas disposiciones 
son las siguientes: 

1. a La obligación de lactar y alimentar á 
los hijos hasta los tres años es esclusiva de la 
madre, que si no tuviere medios deberá ser 
mantenida por el padre. 

2. a Desde la edad de tres años en adelan- 
te corresponde al padre. 

3. a En el caso.de divorcio, la obligación 
de mantenerlos de cualquiera edad que sean, 
es del que dió causa á el, y el derecho de re- 
tenerlos bajo su vijilancia es del inocente. 

4. a A he madre rica cuando el padre es 
pobre corresponde alimentarlos. 

5. a La obligación que el padre tiene de 
alimentar á sus hijos se limita á los legítimos 
y naturales reconocidos. 

6. a La madre tiene obligación de alimen- 
tar á los demas ilegítimos. 


(1) Leye* 3, Tít. 8 t lib 3, del fuero real y í, 2, 3, 4» 
5 y 6, Tít. 19, Part. 4 . 
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7. a Cuando los padres carecen de bíeries* 
la obligación de alimentar á los hijos lejíü- 
inos y naturales reconocidos recae por su ór* 
den en los abuelos paternos * y si son de los 
demas ilejítimos solo en los maternos; 

8. a La obligación de alimentar a los hijos 
cesa por tener estos lo necesario para su suÍh 
sisíencia* y por ingratitud grave que come^ 
tan contra sus padres; tal como si le acusan 
ó procuran la muerte* deshonra* ó pérdida 
de sus bienes* 

9/ Las obligaciones dé alimentar son re- 
cíprocas entre ascendientes y descendientes* 

3; Educación. El deber de los padres re- 
lativamente á la educación de los hijos es ins* 
truirlos en la religión y moral* y dedicarlos 
á una ciencia ó arte* en que puedan librar su 
futura subsistencia, y ser miembros útiles á 
la sociedad; En caso dé negligencia ó impo- 
tencia de los padres recae en la sociedad es* 
la obligación ( 1 )¿ 

§.. ni. 

Derechos del padre de familias ¿ 

1- Para sus lugares Oportunos dejamos 


(i) Leyes 3* Tít. 90, Part 2 y 10 del TÚ, 3Í del lib. 

i 2 de la No vis Recoja . : 
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los derechos que el padre tiene relativamen- 
te á la tutela , sustitución pupilar, deshere- 
dación y mejoras de sus hijos, y la mani- 
festación de los que de estos solo son pe- 
culiares al padre como gefe de la familia, 
y de los que son comunes á otras perso- 
nas. Aquí nos limitaremos á hablar de las 
adquisiciones de los hijos, y del derecho que 
tienen los padres sobre ellas. Esto ha dado 
origen á la doctrina del peculio, voz toma- 
da de la jurisprudencia romana, con la que 
estaban en armonía muchos de nuestros 
fueros- (1). 

2. Por peculio entendemos el patrimonio 
que independiente de los bienes del padre tienen 
los hijos de familia. Es castrense ó cuasi cas- 
trense, adventicio y profeeticio. 

3. Peculio castrense y cuasi castrense 
Peculio castrense es el adquirido por los hijos 
en la milicia , y cuasi castrense el que se han 
proporcionado en las diferentes carreras del 
estado , ó en el egercicio de las ciencias y 
artes liberales. En ambos la propiedad , la 
administración y el usufructo son de los 
hijos , que pueden disponer de ellos libre- 
mente (2). 


(1) Los de Fuentes, Cuenca, Plasencia, Soria, Baeza y 
otros. 

(2) Leyes 6 y 7, Tít. 1 7, Parí. IV. 
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4. Peculio adventicio.— El peculio adven- 

ticio, llamado así porgue no proviene del 
padre, es el que el hijo adquiere por ra- 
zón de su industria , bienes de la madre, 
ascendientes matemos, cualquier estraño ó 
por ventura (1). En este el hijo tiene la pro- 
piedad , y el padre el usufructo, la obligación 
de defenderle en juicio y fuera de él (2), 
la de restituirle íntegro al hijo que se casa 
(3) y el derecho de reservarse la mitad en 
el caso de emancipación, recompensa que 
le dan las leyes por las utilidades que pier- 
de. (4) v , 

5. Peculio profecti ció. — Réstanos solo ha- 
blar del peculio profecticio que toma el nom- 
bre de su origen. Por él entendemos él que 
los hijos adquieren, ó bien de los bienes del 
padre, ó bien por su contemplación. Al pa- 
dre pertenece la propiedad y usufructo de 
este peculio (5), quedándole solo al hijo su 
administración para que pueda egercitar su 
industria. 


(1) Ley o, TíC 17, Part. IV. 

(2) La misma Ley. 

(3) Ley 3, Tít. 5, lib. 1 0 de la Novis* 

(4) Ley 15, Tít. 18, Part. IV. 

(5) Dicha ley 5, del Tít. 17, Part. IV 
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Sección segunda. 

De los modos de constituir la patria potestad. 

§ 1 - 

* 

Modos de constituir la patria potestad . 

La patria potestad se constituye ó por 
el nacimiento de un hijo, ó por un hecho 
posterior á él. Los hijos habidos en ma- 
trimonio legítimo desde su nacimiento están 
en poder paterno; la legitimación y adopción 
hacen que se adquiera en los que antes no 
lo estaban. Estos son los modos que hay de 
constituir la patria potestad. 

§• Ií. 


Matrimonio. 

El matrimonio, esta alta institución so- 
cial , que secundando los votos de la natu- 
raleza ha estendido las miras de los hom- 
bres mas allá del sepulcro por el afecto de 
su descendencia, y ha sido la base princi- 
pal de la civilización , es el modo ordina- 
rio de constituir la patria potestad. Podemos 
definirle sociedad indisoluble de varón y de rmujer. 
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para la procreación y educación de los] hijos y 
mutuo auxilio de los cónyuges . 

El matrimonio (1), que por su origen 
es un contrato , ha sido elevado por J. C. 
a la dignidad de sacramento, y está sujeto a 
las disposiciones del derecho canónico, ven- 
tilándose en los tribunales eclesiásticos los 
pleitos que suscita (2). Nosotros aquí solo 
hablaremos de lo que á nuestro propósito 
conduce, sin mezclarnos en las muchas cues- 
tiones que los canonistas oxarpinan. 


(i) Los fueros y costumbres antiguas de 'España ■esta- 
blecían tres clases de uniones legítimas. 

El matrimonio Solemne e'n que intervenían las fórmu- 
las de la iglesia ; el llamado á yuras en que se omitían las 
solemnidades públicas / y la barra gañía ó concubinato, 
que^e celebraba por contrato jurado , en que se prome- 
tían los otorgantes perpetuidad y fe. La unión perpetua, 
la necesidad de alimentar á los hijos y la sociedad de ga- 
nancias tenían lugar en todos , pero los hijos y mugeres 
en barraganía no gozaban de los derechos dispensados en 
los matrimonios consagrados por la religión. Facilitar las 
uniones legítimas, dar certidumbre y educación á la prole, 
y hacer mas puras las costumbres destruyendo la inmoral 
y hedionda prostitución fue el fin que en esto se propusie- 
ron nuestros antiguos legisladores. 
m Ley 7, Tít* i , Part. IV. 
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§• ni. 


Requisitos que preceden al matrimonio . 

1. Al matrimonio preceden algunas ve- 
ces los esponsales, y siempre el consenti- 
miento paterno en las personas sujetas por 
la ley á obtenerlo, y las amonestaciones.' 

2. Esponsales.— Por esponsales, ó despo- 
sorios entendemos la promesa mutua de fu- 
turo matnmonio hecha por escritura pública (1). 
Como contrato necesitan el consentimien- 
to j de aquí es que no pueden contraerlo 
los que no pueden consentir , y por lo tan- 
to los furiosos, los. mentecatos, los que con- 
vienen por error , fuerza ó miedo en los 
términos que manifestaremos al tratar del 
matrimonio, y los que están en la infancia, 
si bien estos podrán ratificar después de cum- 
plidos los siete años (2) la promesa que an- 
tes hicieron. Ademas del consentimiento de 


(1) Ley í , Tít. i, Part. 4 y 1 8. Tít. 2,lib. I (le la 
Nov. Recop. 

(2) Así lo establece espresa mente la ley 6 del lít. 1, 
parí. IV, que está en abierta contradicción con las que 
exigen la pubertad en los jóvenes para que sean válidas 
stis convenciones, y deja á la inesperiencia de un nino x re- 
solución de tanta trascendencia. 


4 
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ios contrayentes, es indispensable también el 
de los padres ó el de aquellos que los re- 
presentan , en los términos que manifesta- 
remos al tratar del matrimonio (1). 

3. De los esponsales nace la obligación 
de contraer matrimonio, á lo que puede ser 
competido el renitente (2), pero mas conve- 
niente es que la persuasión obre con pre- 
ferencia por los inconvenientes que la coac- 
ción ocasiona en los matrimonios, en que el 
amor y la voluntad todo deben decidirlo. 
Por esto sin duda ha querido la ley que 
se admitan escusas, que por poco plausibles 
que parezcan, deberán pesar mucho en el 
ánimo del juez antes de obligar á una unión 
abominable. 

4. Los esponsales se disuelven: 

1 . ° Por el mutuo disenso de los contra- 
yentes. 

2. ° Por matrimonio ó voto solemne de 
religión de alguno de ellos. 

3. ° Por enfermedad de uno que sea con- 
tagiosa, ó que le desfigure ó que influya en 
su capacidad para el matrimonio. 

4. ° Por su ausencia, de modo que no se 
sepa su paradero, ni se espere la vuelta. 


(t) Dicha ley 18, tít. 2, Lib. tde la Hoy. Hecop. 
(2) Ley 7, Tít. 1, Part. IV. 


13 ¡> 

5.° Por ayuntamiento carnal de uno de 
ellos. 

5. Solo nos resta advertir que las deman- 
das de esponsales que no sean hechas con 
consentimiento paterno y por escritura pu- 
blica, no pueden ser admitidas en los tri- 
bunales , que en esta materia procederán 
como en asuntos meramente civiles. 

6. Consentí miento paterno. — Para evitar 
los males consiguientes á la inesperiencia do 
la juventud y al ciego furor de las pasiones, 
quieren las leyes que el consentimiento de 
los padres ó de aquellos que los reempla- 
cen, intervengan en el matrimonio, para que 
así su cariño á la descendencia y su deseo 
de verla feliz, faciliten el acierto (1). 

Pero al mismo tiempo ha sido necesario 
precaver los abusos que un padre obcecado 
pudiera ocasionar á sus hijos, dándoles re- 
cursos á estos para obtener la reforma de los 
agravios que reciban. Esta es la base de la 
doctrina que pasamos á esponer. 

7. Los hijos mayores de veinte y cinco 
años y las hijas mayores de veinte y tres, 
pueden contraer matrimonio sin necesidad 
del consentimiento de su padre, pero hasta 


(f) De esta jurisprudencia encontramos ya vestigios 
en la legislación de los visigodos. (Leyes 8, T»t. 1 , y 8, 
Tít. 2, Libu 3 del Fuero -Juzgo.) 
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la espresacla edad deben obtenerlo. En de- 
fecto del padre tendrá igual derecho la ma- 
dre , pero los hijos en este caso adquirirán 
libertad de casarse un año antes, esto es, 
los varones á los veinte y cuatro años y las 
hembras a los veinte y dos. A falta de pa- 
dres se necesitará el consentimiento del abue- 
lo paterno, y sino existiese del materno, ad- 
quiriendo libertad los menores para casarse 
otro año antes, esto es á los veinte y tres, 
y veinte y uno respectivamente. Faltando 
también estos, entran los tutores, y en su 
defecto el juez del domicilio , pero solo hasta 
que el varón tenga veinte y dos años, y vein- 
te la hembra. Esta licencia y la espresion 
de la causa en que se funda, han de espo- 
nerla al solicitar el real permiso los que le 
necesitan para contraer matrimonio (1). 

8. Los padres y los que les reemplazan 
no están obligados á dar razón de su disen- 
so, pero en el caso de que los jóvenes le 
crean infundado, pueden acudir al gobierno 
si son de los que deben obtener real per- 
miso, ó en otro caso á los gefes políticos 
de la provincia en que tenga su domicilio 
la persona, cuyo consentimiento se haya de 
suplir. Esta autoridad procediendo por me- 


(t) Ley 18 cit. 
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dio de informes, concederá ó negará la so- 
licitada habilitación (1). Si fuere necesario 
el depósito para esplorar la libertad, la au- 
toridad (2) al decretarlo deberá elegir ca- 
sa en que el reclamante esté libre de la vio- 
lencia de los padres ó interesados, y de la 
seducción del aspirante al matrimonio. 

9. Amonestaciones.— Las amonestaciones 
ó proclamas son los anuncios que los pár- 
rocos de ambos contrayentes hacen al pue- 
blo en tres dias de fiesta consecutivos, en 
medio de la celebración de la misa, mani- 
festando las personas que quieren contraer 
matrimonio, para descubrir cualquier impe- 
dimento oculto (3). No perteneciendo las amo- 
nestaciones á la esencia del matrimonio, 
pueden dispensarlas en todo ó en parte los 
obispos. 


§• IV. 

Reqmsiíos de la celebración del matrimonió . 
1. Necesariamente deben concurrir en el 


(1) Dicha ley 18, decreto de las cortes de 1 4 de Ab. 
de 181 3, y art. 261 de la ley de 3 de febrero de 182 3. 

(2) Ley 16, Tít. 2, Lib. 10 de la Nov. Recop. 

(3) Conc. Trid. ses. 24 dereform. raatriiu. cap. I. 
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matrimonio el consentimiento de los contra- 
yentes y la intervención del párroco y tes- 
tigos. 

2, Consentimiento de los contrayentes. — 
El consentimiento que es el alma del con- 
trato de matrimonio, como de todos los de- 
más, puede ser espresado por palabras, ó por 
signos, pero siempre ha de ser verdadero 
(1). De aquí se infiere que no pueden ca- 
sarse los que no pueden consentir , y por lo 
tanto ni los mentecatos , ni los locos, a no 
tener intervalos de razón en su dolencia (2). 
El error , el miedo y la violencia como tan 
opuestos al consentimiento, anulan el matri- 
monio en que intervienen. Para esto es ne- 
cesario que el error sea en la persona, y 
no en las cualidades, y que el miedo y vio- 
lencia sean contra derecho y de naturale- 
za que hagan impresión en varón fuerte , en 
los términos que mas detenidamente ma- 
nifestaremos al tratar de los contratos (3). 
También anula el matrimonio la condición 
puesta contra su naturaleza (4) porque no 


(1) Ley 5, Til. 1>, Part* 4 a 

(2) Ley 6. ■ . ’ 

(3) Leyes 10 y 15, TU. ,2> Part. 4 y 2* y 3* TU. 2, 
Lib, 10, No vis. Recop. 

(4) Lev 5, TU. Parí. 4» 
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puede creerse que consientan en él los que 
al mismo tiempo le hacen ilusorio, 

3. Intervención del párroco.—La asisten- 
cia del párroco ó de otro sacerdote* con su 
licencia ó la del ordinario, y de dos ó tres 
testigos, es tan indispensable que sin ella es. 
clandestino y como tal nulo el matrimonio 
(1). En el caso de que los contrayentes per- 
tenezcan á diferentes feligresías , el párroco, 
será el de cualquiera de ellos, pero la cos- 
tumbre deberá ser respetada en los puntos 
en que esté por el de la muger. Respecto 
á los testigos basta que tengan capacidad 
para saber lo que hacen. En la celebración 
del matrimonio cuida el párroco de que in- 
tervengan las solemnidades establecidas por 
la iglesia. 


§, V. 

Personas que pueden contrae?' matrimonio. 

1. Ademas de los contratos de matrimo- 
nio que por fuerza, miedo, error ó la con- 
dición torpe que se les agrega, son nulos, 
las leyes acordes con las disposiciones de la 


(1) Conc. Trid. scss. 24, de reform. matr. Cap. í. 
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iglesia declaran algunas personas inhábiles 
para su celebración. A la incapacidad legal 
de contraerle , ó bien absolutamente ó bien 
con determinadas personas, es á lo que se 
da el nombre de impedimento. Los impe- 
dimentos son de dos clases, unos dirimen- 
tes que prohíben el matrimonio y ya con- 
traído le anulan, otros impedierites que son 
obstáculo para contraerle, pero que después 
de contraido no le disuelven. 

2. La naturaleza, el derecho divino , y las 
disposiciones de la iglesia son las fuentes de 
estos impedimentos, pues aunque también 
las leyes pueden crearlos, en las nuestras so- 
lo encontramos conformidad con las decisio- 
nes canónicas. 

3. La causa de los impedimentos dirimen- 
tes es ó la incapacidad física de las personas 
para el matrimonio , ó el parentesco , ó el de- 
lito, ó razón Je religión. 

4 . Inca pa ci da d fí sica . —Por razón de la in- 
capacidad física tienen impedimento dirimen- 
te unos a causa de la edad, y otros por defec- 
to. Por causa de la edad los vajones menores 
de catorce años y las hembras menores de 
doce, á no ser que antes sean hábiles, para la 
unión carnal (1). Por defecto, los que siendo 


(t) Ley 6, Tít. 1 , Parí. IV. 
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mayores (le las edades espresadas son inhábi- 
les para la procreación, que es el fin del ma- 
trimonio. En el caso de que haya duda acer- 
ca de la impotencia, se conceden tres años pa- 
ra disiparla, y finalizado este término se di- 
suelve el matrimonio , á no ser que quieran 
los contrayentes continuar viviendo como 
hermanos (1). 

5. Parentesco.— El parentesco es otro de 
los impedimentos dirimentes del matrimonio, 
introducido par a conservar la moralidad y el 
buen orden de la familia. Hay parentesco de 
consanguinidad, de afinidad, natural, espi- 
ritual y civil. El parentesco de consanguini- 
dad es la relación que tienen entre sí las per- 
sonas que descienden de un mismo tronco 
(2). Si esta relación no dimana del matrimo- 
nio sino de unión ilícita, el parentesco es me- 
ramente natural. Consta de líneas y de gra- 
dos. 

6. Línea es la serie de personas que pro- 
vienen de un mismo origen (3). Es ó recta ó 
transversal; la recta comprende dos clases, la 
de ascendientes, y la de descendientes: la 
transversal es la que contiene á los demas pa- 


(1) Cap. 4» 5, y 7, de fr¡$¡d ct malefic. 

(2) Ley 1 , TU. 6, Part. IV. 

(3) Ley 2. 
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ríen tes (1). Grado es cada paso de distancia 
(te un pariente a otro (2). Debemos aqui ma- 
nifestar el modo de computarlos. 

7. La computación es ó civil ó canónica. 
La primera se sigue por regla general en los 
asuntos civiles, la segunda en el matrimonio. 
Cada computación tiene sus reglas propias. 
En la línea recta son iguales ambas en sus 
efectos, aunque la civil cuenta las generacio- 
nes, y la canónica todas las personas menos 
una. En la línea transversal el derecho civil 
cuenta ambos lados, el canónico solo uno 
cuando la línea es igual y el mas largo, si es 
desigual (3). 

8. El matrimonio está prohibido absolu- 
tamente en la línea recta , y en la transversal 
hasta el cuarto grado (4). 

9. Afinidad es el parentesco que tiene un 
cónyuje con la familia del otro. Nace este no 
solo del matrimonio, sino de la unión carnal 
ilícita. No tiene en rigor grados porque no 
hay tronco común por el que se computen, 
pero impropiamente se dice que los hay, y 
que se cuentan tantos entre el marido y los 
parientes de la muger como esta dista de 
ellos y por el contrario. El impedimento pa- 


(1 ) Ley 2 cit. 

(2) Ley 3. 

(3) Leyes 3 y 4, del Tít. 6, Part. IV. . 

(4) Ley 4, cit. 
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ra contraer matrimonio por esta cansa se es- 
tiende al cuarto grado si la unión es legíti- 
ma (1), y si ilegítima no pasa del segundo (2). 

10. Con la afinidad tiene puntos de con- 
tacto la casi afinidad que es el parentesco que 
adquiere el que ha contraido esponsales con 
los parientes del otro. El impedimento que 
produce, y que se llama de pública honesti- 
dad , desaparece si se anulan los esponsales, 
y solo se eStiende al primer grado en los vá- 
lidos (3). 

11. El parentesco espiritual que es tam- 
bién impedimento para el matrimonio, nace 
del bautismo y confirmación^ y le contraen 
el padrino, y el ministro del sacramento con 
el bautizado ó confirmado y con sus pa- 
dres (i). 

12. El parentesco meramente civil es el 
inducido por la adopción de que hablaremos 
en su lugar. Esta solo crea parentesco entre 
el adoptante y parientes de su línea y el adop- 
tado. Es un impedimento dirimente en la lí- 
nea recta, aun disuelta la adopción, pero en 
la transversal hasta el segundo grado civil 


(1) Ley 5. 

(2) Sess. XXI V de re. forra, mal. cap. 4* 

(3) Sess. XXIV de reform. niatrim. cap. 3. 

(4) Conc. Ti* id. sess. XXIV de refoim. mallín?, 
cap. 2. 
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mientras existe, cesando cuando se disuel- 
ve (t). 

1 3. Crimen .—Otra de las causas de los im- 
pedimentos dirimentes es el crimen. Por es- 
te motivo están prohibidos los matrimonios: 

1 . ° Entre el raptor y la robada, mientras 
esta no consienta después de separada de 
aquel, y colocada en lugar seguro. (2). 

2. ° Entre los adúlteros , si uno ó ambos 
fraguaron la muerte del otro cónyuje , ó vi- 
viendo él pactaron futuro matrimonio (3). 

3. ° Entre la muger y el asesino de su ma- 
rido si estuvo de acuerdó con él, pero no si 
ignoraba sus designios (4). 

4. ° Entre los que se casan sabiendo am- 
bos que el cónyuje estaba ligado á otro ma- 
trimonio, no siendo subsistente el segundo 
ni aun disuelto el primero; pero si uno de 
ellos lo ignorase podrá separarse ó continuar 
en el matrimonio (5). 

14. Por razón de religión no puede con- 


(1) Ley 7, Tít. 7, Part. IV. Conc. VI. Cap. 30, q* 5, 
cap. un ext. de cognatione íegalis. 

(2) Conc. tri. sess. XXIV de reform. matri, cap. 6. 
(3*) Cap. 3, y sig ext. de co, qui duxit in matrimo- 

nium. 

(4) Dicho cap. 3, y í, extr. de conversione infid, 

(5) Cap. dominus de sec. nupt. y ley 19, tít. 2, part, 
4, ostensiva á los casos anteriores. 
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traer matrimonio el cristiano con la infiel (1) 
ni los que han hecho voto solemne de casti-, 
dad , ó bien recibiendo el orden del subdiá- 
conado, ó en profesión religiosa (2). 

15. Habiendo hablado ya de los impedi- 
mentos dirimentes, lo haremos brevemente 
de los impedientes. Los principales son el con- 
trato de esponsales, pues mientras subsista 
la obligación no puede contraerse matrimo- 
nio con distinta persona; el de los que han 
hecho voto simple de castidad, y el de los que 
pretenden casarse con personas , que no son 
católicas ó ignoran los rudimentos de la re- 
ligión* 

16. Solo nos resta advertir que los impe- 
dimentos dirimentes que dimanan del dere- 
cho positivo, los dispensa el pontífice, y los 
obispos los impedientes , á escepcion del vo- 
to simple, de castidad y el de los esponsales 
válidos. 

$• VI. 


Disolución del matrimonio* 

l.° El matrimonio se disuelve, ó por la 
muerte de un cónyuje ó por el divorcio. 


(O 

( 9 ) 

T. 


I* 


ley 15, Tít. 2, Parí. IV. 

Leyes 11 v 16, Tít. segundo eit. 

10 
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Poco nos detendremos en esta doctrina, 
mas propia del derecho canónico que de nues- 
tro propósito. 

2.° Por divorcio entendemos la legitima 
separación de los cónyuges. Dehe hacerse siem- 
pre por decisión de la autoridad eclesiástica, 
y puede ser ó relativo al vínculo ó á la habi- 
tación. 

El primero disuelve el matrimonio, el se- 
gundo solo separa la habitación de los casa- 
do£. El divorcio en cuanto al vínculo tiene 
lugar en el matrimonio rato y no consumado 
por la profesión religiosa de cualquiera de los 
cóny lijes (1), y en cuanto á la habitación, por 
malos tratamientos, adulterio (2), enferme* 
dad contajiosa ú otros semejantes. 

$■ VII. . • 

Efectos civiles del matrimonio . 

Los efectos civiles del matrimonio están 
introducidos principalmente para el buen or- 
den y dirección de la familia en su gobierno 
interior y económico. Estos son: 

l.° La patria potestad de que hemos ha- 
blado. 


(1) Ley 5, Tít. 13 Part. IV. Extinguidas Jas órdenes 
monásticas, no puede ya verificarse este caso, 

(2) Ley 2, cit. 
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2,* La legitimidad de los hijos. 

3/ La comunión de bienes , en los térmi- 
• nos que manifestaremos al hablar de la so- 
ciedad legal. 

i,° La libertad que dé la patria potestad 
consigue el hijo cuando se casa, de que opor- 
tunamente hablaremos. 

5. ° La facultad que tiene el marido al en- 
trar en los diez y ocho años para administrar 
sus bienes y los de su muger (i). 

6. ° La necesidad de obtener la muger la 
autorización del marido para hacer cosas que - 
puedan perjudicar a la sociedad. Asi la nece- 
sita para repudiar una herencia ó aceptarla 
sin el beneficio de inventario (2), para cele- 
brar contratos , separarse de los celebrados y 
presentarse en juicio (3). El marido puede 
darle licencia general ó especial para todo es- 
to, en cuyo caso será válido igualmente que 

si ratifica lo que sin ella hiciera (4), Pero si 
el marido negase la licencia , el juez con co- 
nocimiento de causa legítima podrá compe- 
lerle á que la dé, y en su resistencia autorizar 
á la muger. Lo mismo sucederá si estuviere 
ausente el marido, no se esperase su próxi- 


(t) Ley 7, Tít. 2 , lib. 1 0 de la Novis. rerop, 

(9) Ley tO, tít,' 20, lib. 10 de líi Nov is, rerop. 
k (3) Ley II, tít. I, lib. 10. 

(4) Ley 1 9 y i 4 dfct cit * ñb 

5 
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nía vuelta, ó hubiese peligro en la tardan- 
za (I). 

§• VIH. 


Legitimación . 

1. El segundo modo de constituir la pa- 
tria potestad es la legitimación. Debió su ori- 
gen á la utilidad de sustituir al concubinato 
el matrimonio, y de lijar la suerte de los hi- 
jos naturales. La definimos : un acto por el que 
se supone que los hijos naturales son nacidos de le - 
jílhno matrimonio. Su íin es destruir los impe- 
dimentos que las leyes les- oponen para gozar 
de las preeminencias de los lejítimos. 

2. No debe confundirse la lej ¡'limación 
con el reconocimiento de los hijos; pues que 
la primera los eleva á la condición de lejjíi- 
nios, al paso que el reconocimiento solo obli- 
ga al padre á darles alimentos, y cumplir las 
obligaciones que se deben á los hijos natu- 
rales. 

3. La lejitimácion se hace ó por subsi- 
guiente matrimonio (2), ó con autorización 
real (3). 


(1) Leyes 13 y 15 del tít. 1. 

(2) Ley !, Tít. 13, Part. IV. 

(3) Ley / f Tít. 4 5 Part. IV. 

La legitimación por oblación á la curia, de que ha-^ 
Lian las Partidas, adoptando las disposiciones del dere- 


149 

Solo pueden ser lej i timados de cualquie- 
ra de estos modos, los hijos naturales, esto es, 
tos de padres que al tiempo de la concepción ó del 
nacimiento podían contraer matrimonio sin dispen- 
sa , con tal que el padre los reconozca , aunque no 
haya tenido la muger de quien los engendró en su 
casa , ni sea una sola (1); pero no los demas ile- 
jí timos. 

4. Por subsiguiente matrimonio. — El ma- 
trimonio subsiguiente al nacimiento del hijo 
natural le lejítima (2). 

El efecto de esta lejitimacion es reducir á 
los hijos naturales al poder paterno, y darles 
los derechos de sucesión, igualándolos en to- 
do á los lejítimos (3). 

5. Con autorización real.— La legitimación 
con autorización real tiene lugar en defecto 
de la de subsiguiente matrimonio, y constitu- 
ye también la patria potestad. Al rey compe- 
te el otorgarla por motivos justos y razona- 
bles justificados debidamente (i). 

Su objeto es purgar la nota de i lej ít i mi- 


cho romano, es incompatible con la organización admi- 
nistrativa de los pueblos. Tampoco tienen logar actual- 
mente los demas modos de leji timar que establecían las 
Partidas. 

(1) Ley 1, Tít. 5, lib. 1 0 de la Novis. re c. 

(2) Ley 1, Tít. 1 3, Par t. IV. 

(3) Leyes 9, Til. 15, Part. IV y VII, Tít. 20, libro 
10 de la No vis. rec. 

(4) Arls. t.° y 2.° de la ley de 14 de abril de í Si3{>. 
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dad, (1) y dar derecho de sucesión en defec- 
to de hijos lejítiinos y legitimados por subsi- 
guiente matrimonio, en los términos que en 
su lugar manifestaremos. Esta lejítimacion 
solo produce efectos civiles (2) y los que la ob- 
tienen deben pagar el servicio seíxalado en 
los aranceles (3)* 

6. Benéfica la lejislacion con los ilejí ti- 
mos, ha querido en lo posible quitarles el se- 
llo desmerecido que los marca; declarándo- 
los lejítimados en virtud de la ley y lejítimos 
para los efectos civiles (i)* 

§* 

Adapción . 

1 . Solo nos resta hablar de la adopción 
llamada en las leyes también por fij amiento, úl- 
timo de los modos de constituir la patria po- 
testad. Poco frecuente entre nosotros, debe 
su orijen á las leyes romanas á que siguieron 
las Partidas, á pesar de no existir aqui las ra- 
zones políticas, económicas, y civiles que la 
recomendaban. Podemos definirla un acto por 
el que se recibe como hijo al que no lo es natural- 
mente (5), 

G) Leyes 5, y 6, Tít. 5, Lib. 10 de la Novís, rec* 

(2) Ley 4, Tít. 15, Part. IV. 

(3) Rl, Cédala de 21 de diciembre de 180Q y art* 
4- t ' de la ley cit. de 14 de abril. 

(4) 4 > Tít» 37, Lib 7 déla Novís. ree. 

(5) Ley !, Tít. í 6, Part. IV. 


2. Siendo una ficción, debe suponer tér- 
minos hábiles, y de aquí proviene la regla de 
que la adopción imita á la naturaleza. Asi los 
que no son hábiles físicamente para ser pa- 
dres, tampoco pueden serlo por adopción. 
Esta razón escluye á los que no escoden en 
diez y ocho años al adoptado, á los que tie- 
nen un impedimento natural para la proerea- 
cion y á las mujeres, si bien estas podrán adop- 
tar en el caso de que perdiesen un hijo en de- 
fensa del Estado. Por la misma razón es me- 
nester esceder en treinta y seis años al que se 
adopta por nieto (1) 

3. Hay desdases de adopción: la arro- 
ga.cion y la adopción , tomada esta palabra 
en sentido estricto. 

4. La arrogación es el ciclo por el que con 
autorización real (2) se reducen á patria potestad 
los que están fuera de ella (3). Sus requisitos 
ademas de la autorización real, son el cono- 
cimiento de causa sobre la utilidad que debe 

* resultar al arrogado ; la obligación que ha de 
otorgar el arrogador de restituir los bienes 
de aquel á sus lejítimos herederos, si murie- 
se antes de la pubertad; y el consentimiento 
del arrogador y el del arrogado, pues que so- 


(1) Ley 2 t Tít. 14» Part. IV. 

(2) Art. 1, de la ley de 1 4 de abril de 1 S3S. 

(3) Leyes 7, til* 7 y 1, Tít. 16, Parí. IV. 
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metiéndose este á patria potestad solo por su 
voluntad puede ser (i) despojado de la consi- 
deración civil que tenia. Por falta de consen- 
timiento no pueden ser arrogados los infan- 
tes (2) y por razones de moralidad y de orden 
público no pueden los guardadores en la me- 
nor edad arrogar las personas cuya tutelad 
curaduría les estuvo confiada (3) á no ser que 
hubieran cumplido 25 años; sin embargo en 
este caso se necesitaría también la autoriza- 
ción real. 

5. Debemos ahora esponer los derechos 
de los arrogadores y de los arrogados. 

El de los arrogadores es la adquisición de 
la patria potestad y de todos los bienes cLel 
arrogado. Pero estos bienes gozarán de -In- 
consideración de adventicios en los térmi- 
nos que antes espusimos. Los derechos del 
arrogado son: 

1. ° Suceder al arrogador que no tiene 
descendientes ó ascendientes ¡legítimos. 

2. a No ser emancipado ni desheredado á ' 
no intervenir una justa causa marcada en 

las leyes (4). 

3. ° Si lo fuere por justa causa será res^ 


(0 Ley 4» Tít. 1 6 , Part. IV, 

(2) Lev 4» cit. 

(3) Ley-6. 

(4) Ley 8, Tít* 16. Part. tY, 
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tituido de todos sus bienes, y si no la hubiere, 
se le darán ademas todas las ganancias es- 
cepto el usufructo, y adquirirá la cuarta par- 
te de los bienes del arrogador (1)/ Esto ha 
de entenderse en el caso de que no tuvie- 
re hijos ni descendientes legítimos , pues que 
existiendo, solo podrá obtener la quinta par- 
te, como oportunamente manifestaremos. 

6. Adopción tomada estrictamente es el 
ciclo por el que con autoridad judicial tómennos 
por hijos á los que tieneli padre legítimo. (2) . Ade- 
mas de la intervención del juez se necesi- 
ta el consentimiento del padre , el del adop- 
tante y el del adoptado (3). El de este úl- 
timo bastará que sea tácito (i). 

La adopción es plena ó menos plena : la 
primera es la hecha por un ascendiente, y 
transfiere la patria potestad , sucediendo lo 
contrario en la segunda en que permanece 
este derecho en el padre natural (5). Es opi- 
nión bastante común, fundada en algunas 
leyes del Fuero Real, de las -Partidas y d« 
la Recopilación , que los hijos adoptivos son 
herederos del adoptante, habiendo muerto 


(1 ) La misma ley 8. 

(2) Ley 7, TU. 7, Part. IV. 

(3) Ley 9!, Tít 18, Part. III. 

(4) Ley 1, Tít. 16, Part. IV. 

(5) Leyes 9 y 10, Tít. 16 , Part. IV* 
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este sin testamento, y no dejando ascendien- 
tes ó descendientes legítimos y naturales. A 
los arrogados se les considera también he- 
rederos forzosos en las mismas circunstan- 
cias (1). Sin embargo de que esta doctri- 
na parece la mas acertada , juzgamos que 
nuestra legislación no se halla en este punto 
tan uniforme y esplícita como fuera conve- 
niente. 

7. Mas frecuente que e^tas adopciones 
es la de los expósitos no reclamados por sus 
padres, y la de les huérfanos abandonados 
que pueden ser prohijados por personas hon- 
radas que tengan medios para sostenerlos. 
Las juntas municipales de beneficencia otor- 
gan estas adopciones y vuelven á tomar bajo 
su amparo á los niños cuando les son per- 
judiciales (2). 

Sección tercera. : 

De los modos de disolverse la patria potestad. 

1. Acontecimientos accidentales ó actos 
solemnes son indispensables para disolver 


(t) Leyes 5, Til. 6, Lib. 3 y 1 y 5, Tin 21 Lib, 4, 
del Fuero real y l,Tit. Lib. 10 f de la Novis. Recop. 
derogatoria de las de partida. 

(2) Arl. 6S y 66 de 1* ley de 6 de febrera de i 62 2* 
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la patria potestad, pues que la edad de los 
hijos por sí sola no es suficiente a termi- 
narla. Los modos de suceder, esto son : 

1. ° La muerte natural ó civil. 

2. ° La dignidad del hijo. 

3. ° El delito del padre. 

4. ° La emancipación. 

2, Muerte natural y civil.— La muerte na- 
tural (1) del padre ó del hijo disuélvela pa- 
tria potestad, como todos los derechos per- 
sonales v no trasmisibles á los sucesores. La 
muerte civil (2) que priva de los derechos 
de español , y de consiguiente de los rela- 
tivos al estado de las personas, se iguala á 
la natural. Por esto pierden la patria po- 
testad los que adquieren naturaleza en pais 
estrangero, los que admiten empleo de otro 
gobierno sin licencia del rey (3), y los des- 
terrados del reino para siempre (4). La pro- 
fesión religiosa es reputada por muerte ci- 
vil (5). 

3. Dignidad del hijo. — Desconocidas las 
dignidades que señalan las Partidas para li- 


to Ley t,Tít. 18,Part. IV. 

(2) Ley 2. 

(3) Const. art. 1, pír. 4* 

(4) Ley 2 cit. 

(5) Leyes 1 y 8, Til. 7 , Parí. I* 
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J.>erlurso los hijos del poder paterno (1), cree- 
mos que deben producir el mismo elec- 
to todas las que tienen aneja jurisdicción 
(> recaudación de rentas, puesto que es in- 
compatible con estos cargos la sujeción á 
la voluntad apena. ' 

4. Delito del padre.— Los delitos porque 
el padre pierde la patria potestad son, su 
matrimonio incestuoso ó sacrilego y la es- 
posición del hijo (2). Este hecho abomina- 
ble, á no ser efecto de la pobreza estréma- 
da declarada tal por sentencia , no liberta al 
padre de sus obligaciones (3). 

5. Emancipación. — Tres clases de eman- 
cipación establecen nuestras leyes: la legal, 
la voluntaria y la forzosa. En cada una de 


ellas rig en distintas disposiciones. 

6. Emancipación legal.— Para evitar los 
matrimonios clandestinos y escitar á lá ju- 
ventud á 1 os legítimos, no menos que para 
el buen orden interior y económico de las 
familias, se ha establecido la emancipación 
legal. Esta es un acto en virtud del cual solo 


0) Leyes 7, 8,9, 10, ií, 12, 13 y 1 4 del Tít. t S, 
Parí. IV. 

(2) Lo y 6. 

O) Leyes 4, Tít. 20, Part. 4 y 5, Tít. 37, Lil>. 7 Je 
la Novis. íxccop 
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por ministerio de la ley, salen los hijos de la 
patña potestad . 

El acto por el que se consigue es el ma- 
trimonio , y aunque la ley requiere las ve- 
laciones, como estas no pueden intervenir 
en todos los matrimonios y ha cesado la 
causa de exigirlas que lué evitar los clan- 
destinos, nulos hoy, creemos que no tiene 
lugar ya semejante doctrina* Por la eman- 
cipación legal adquiere el hijo todo el usu- 
fructo de los bienes adventicios que antes 
pertenecía al padre (1). 

7. Emancipación voluntaria — .La emanci- 
pación voluntaria es un acío por el que con 
autoridad real y con voluntad del padre y del 
hijo se disuelve la patria potestad (2). Para su 
concesión deben intervenir motivos justos y 
razonables debidamente justificados (3) y la 
prestación del servicio señalado (i). En re- 
compensa las leyes conceden al padre la mi- 
tad del usufructo de los bienes adventicios 
de su hijo (5). 


( 1 ) Ley 3, Tít. 5, Lib. 10, déla Novis. Rocop. 

( 2 ) Ley í 5, Tít. í 8 , Part. 4 y a, 't- 1 de la ley de 1 4 de 
abril de 1 838. 

(3) Al t. 2 , de la cit. ley de 14 de abril. 

(4) Art. 4 . 

(5) Ley 15, Tít, 1 8 , de la par. IV. 
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La ingratitud del hijo deja sin efecto la 
emancipación (1). 

8. Emancipación forzosa. — Por regla ge- 
neral nadie puede ser obligado á renunciar 
á los derechos que tiene, y de consiguien- 
te tampoco el padre á los de patria potestad. 

Esta doctrina tiene algunas limitaciones, 
nacidas ó de faltas del padre, ó de su vo- 
luntad presunta, y que dan lugar á la eman- 
cipación forzosa, que es el acto por el que 
en vii ¿ud de la autoridad judicial pierden los pa- 
dres el poder paterno . Las causas que le pro- 
ducen son : 

1. a Cuando el padre, cruel é inhuma- 
namente castiga á su hijo. 

2. a Cuando le pervierte ó prostituye las 
hijas. 

3. a Cuando recibe manda con condicioft 
de emancipar. 

4. a Cuando disipa los bienes del hijastro, 
que arrogado antes hubiere llegado á la pu- 
bertad^). En todos estos casos debe hacer- 
se la emancipación por la autoridad judi- 
cial, escitada por los hijos y con conocimiento 
de causa. 


(I) Leyes 4 , Ti t. 17 y 19, Til. 18 de la Parí. IV. 
(9) Ley 18, Tít. 18, Parí. IV. 


TITULO TERCERO, 

De la tutela . 


Sección primera. 

De la tutela en general . 

1. Las personas libres del poder pater- 
no, ó están en el pleno egercicio de sus 
derechos civiles, ó dirigidas por tutores ó 
curadores. A ellos están sujetos todos los 
que no tienen la capacidad necesaria para 
mirar por sí mismos. Como la edad es la 
principal causa de esta incapacidad, opor- 
tuno es manifestar aquí hasta qué punto in- 
fluye en la distinta condición privada de 
los hombres. 

2. La edad se divide en mayor y menor: 
la primera es desde yeinte y cinco años en 
adelante, y hasta ellos la segunda. Los que 
están en la menor edad son denominados 
ó infantes ó pupilos ó simplemente menores. 
Infantes son los que no esceden de siete años 
(1). Pupilos los que no han llegado á la pu- 


to Leyes 4» Tít. 11,1, Tít. 7, Parí. 3 y 4 TU. 26, 
Parí. IV. 
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he liad, 

que 

ce años 

v á 

fe re acia 

bit 

fisíco y 

mor 

dio son 

ios 

v antes 

de ( 


los doce en las hembras (1), di- 


cía (2). Menores se llaman simplemente á los 
que pasando de la pubertad no han cum- 
plido los veinte y cinco años. La falta de 
edad sujeta á algunos á tutela, y la misma 
causa, y la incapacidad moral á* la cura- 
duna. En este título hablaremos solo de la 
primera a que igualmente que a la segun- 
da dieron el nombre genérico de guarda las 
leyes de partida. 

3. La institución de la tutela es altamen- 


te humanitaria y benéfica, pues que sin ella 
quedarían abandonados á sí mismos, sin di- 
rección ni amparo, los huérfanos, en la edad 
en que nada pueden por sí mismos, y en 
que su capacidad y fuerzas, aun no desar- 
rolladas necesitan una protección mas in- 
mediata que la de las leyes. 

i. Podemos definirla diciendo que es un 
poder de protección á las personas y bienes de 
los huérfanos impúberos que por su edad no pue- 


(í) Leyes I 2, y ult. del Tít. í G , Parí. IV. 

(2) Leyes 6 , Til. 5, Parí; 6, 9, Tít. t y 19, Tít. í/ it 
Part. Vil. 
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den dirigirse (!). A la nación es á quien cor- 
responde--' la guarda suprema de los huér- 
fanos, y su obligación se esliendo á procu- 
rar medios de educación y subsistencia ¿i 

«/ 

todos los que han perdido ó no han cono- 
cido á sus padres , asunto de que no nos 
ocuparemos por pertenecer mas al derecho 
administrativo* En virtud de este deber, las 
leyes han autorizado , creado y elevado á 
publico el cargo de tutor, para que aun con 
menoscabo de, sus intereses no puedan es- 
cu sarse los que no gocen de una escepcion 
marcada por el derecho. 

La misma naturaleza de esta institución, 
cuyo objeto principalmente es la dirección 
del huérfano y por consecuencia la admi- 
nistración de sus bienes, demuestra que no 
es arbitrario en él tener ó no tutores, por- 
que la sociedad no puede dejar sin direc- 
ción y gobierno al mismo que es incapaz de 
conocer el mal que se origina (2). 

5* En el llamamiento de tutores han se- 


guido nuestras leyes el orden que las roma- 
nas, pretiriendo la voluntad del padre como 
mas interesado y mas conocedor de las ne- 
cesidades de sus hijos, y dando después lu- 
gar a la tutela legítima y dativa. Fundada 


(1) Ley 1 , Tít. 16, Parí. IV. 
( ; 2) Dicha Ley D 

T. I. 


11 
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la legítima en el amor de la familia, y en 
el interés de la conservación de la persona 
y de los bienes del huérfano que supone la 
ley en los parientes, eseluye á la dativa que 
es la que da el juez en defecto de las otras. 
En este título solo trataremos de las doctri- 
nas privativas á la tutela, dejando para mas 
adelante las que tiene de común con la cu- 
raduría. 

Sección segunda. 

De la Tutela testamentaria . 

1. Tutela testamentaria es la dada en su 
última disposición legítima por el padre , ó por 
otra persona autorizada al efecto por las leyes . 

Tres cosas deben notarse en este lugar. 

1. ° Personas que pueden darla. 

2. ° Modo de darla. 

3. ° Discernimiento del cargo. 

2. Personas que pueden darla. — El dere- 
cho propio de nombrar tutor según las le- 
yes de partida, era una derivación del po- 
der del padre (1) que señalaba la persona 
que debía reemplazarle en sus cuidados, y 


(t) Ley 3, Tít. t 6, Part. VI. 
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concedía esta especie de prorogaeion de la 
patria potestad. 

No siendo consecuente siempre la legis- 
lación con este principio, lo estendió á per- 
sonas que no teniendo tal investidura, da- 
ban á los huérfanos pruebas de amor y de 
predilección, pero exijió entonces la con-. 
íirmacion judicial sin duda para dejarle sal- 
vo. Las disposiciones que aquí deben se- 
guirse son: 

L a El padre puede nombrar tutor á los 
hijos que están en su poder legítimos ó le- 
gitimados, nacidos ó postumos (1). que siem- 
pre que se trata de cosas que les sean fa- 
vorables se reputan nacidos (2). 

2. a El padre puede nombrar tutor á los 
hijos naturales, instituyéndolos herederos, 
pero este nombramiento necesitará la con- 
firmación del juez (3). 

3. a La madre puede nombrar tutor á sus 
hijos legítimos, huérfanos de padre, y a los 
naturales, haciéndolos herederos ó legatarios, 
señalamiento que también está sujeto á la 
confirmación judicial (i). 

4. a Pueden todos nombrar tutor al cs- 


(1) Ley 3,Tít. 16, Part. VI. 
($) Ley 3, Til# 23, Part. IV. 

(3) Lev 8 # Tit. 16, Part. VI. 

(4) Ley G, Tít. 16, Parí. VL 
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traño á quien instituyen heredero , pero tam- 
bién con sujeción á aprobación del juez (1). 

3. Modo de darse. — Aunque las leyes 
solo hablan de tutores nombrados en tes- 
tamento (2) nos parece indudable que pue- 
den también serlo en codicilos, especial- 
mente cuando requieren estos la misma for- 

i 

nulidad que ios testamentos abiertos, como 
oportunamente manifestaremos. La designa- 
ción de tutor debe ser tan clara, que no de- 
je dudar de la persona á que se refiere ; en 
caso de haberla no valdrá el nombramien- 


to (3). Por último los tutores 'testamentarios 
pueden ser nombrados puramente , bajo con- 
dición, desde ó hasta cierto ".din, y en todos 
estos casos deberá ampliarse la voluntad del 
testador (4), proveyéndose en la suspensión 
ó cesación por el juez de otro guardador á 
los huérfanos. 

4. Discernimiento del cargo. — Discerni- 
miento del cargo dé tutor es un poder que 
el juez confiere al tutor para que desempeñe sil 
cargo. Esta autorización que, según hemos 
visto, solo la exije el derecho en algunos 
casos, por costumbre es ostensiva á todos 


(!) Ley 8, Tít. 16, Part. VI. 

(2) y os 2, 6 y & dicho. Tít. 16. 

(3) Loy 7, Tít. 16, Part. VI. 

(4) Lo y 8, Til. 16, Part. VI. 
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los tutores testamentarios , á escepcion de 
la madre, y de los facultados por el testa- 
dor para administrar sin dicho requisito. La 
aprobación del juez en algunos casos es ne- 
cesaria y en otros voluntaria. Es necesaria 
cuando no hay impedimento legal en los tu- 
tores nombrados por el padre, por un es- 
traño ó por la madre si instituyen á los huér- 
fanos herederos^!). Es voluntaria cuando 
el tutor ha sido nombrado por la madre, que 
sin instituir por heredero aí hijo solo le de- 
jó parte de sus bienes (2). 

Sección tercera. 

De la Tutela legítima. 

1 . No existiendo tutor testamentario, ó 
en el caso de que el nombrado no llegue á 
serlo por cualquier acontecimiento, tiene 


(1) Leyes 3, 6, y 8 del Tít. í6, Part. VI. 

(2) Dha. ley 6. Los intérpretes establecen lo diferen- 
cia de la confirmación judicial hecha con inquisición, es- 
to es, investigación de utilidad, ó sin ella , y marcan los 
casos de cada una. Nosotros no podemos admitir d 1 1er en- 
cias que no son conformes con la letra ni con el espíritu 
de la ley, que al confiar al juez la confirmación de los tu- 
tores no ha querido que lucra una raerá iórmula, sino un 
acto beneficioso al pupilo, por el que se examinase la ca- 
pacidad legal de los tutores electos. 
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lugar la tutela legítima ó legal. Esta es la 
deferida por la ley en defecto de la testamen- 
taria á los parientes mas próximos del pupilo há 
biles para su desempeño. 

2. Su fundamento es que el cuidado de 
la persona y bienes del huérfano pertenez- 
ca al que espera la herencia, 

3. Inadmisibles hoy algunas de las cua- 
tro clases de tutela legítima que establecie- 
ron las leyes de Partida (1), como fundadas 
en el derecho de patronato que por la li- 
bertad, ó por la emancipación retenia el se- 
ñor ó el padre, fijaremos el orden de pre- 
fación con que son llamados á la tutela los 
parientes del pupilo. Este es : 

1. ° La madre (2). 

2. ° El abuelo (3). 

3. ° La abuela (i). 

4. ° Los parientes mas cercanos (5), 


(t) Ley 10, til. 1 6 , Part. C, 

(3) Ley 9, dicho tít. 

(3) Nadad icen ni podían decir las leyes de Partida 
del abuelo, porque no disolviéndose entonce» por el malri - 
iriouio la patria potestad, los nietos estaban en poder del 
abuelo paterno, que es al que únicamente consideraban en 
los electos de familia. La doctrina que en el testo estable- 
cemos es conforme con la razón, y con el espíritu de la le- 
gislación actual. 

(4) Dicha ley 9. 

(5) Dicha ley 9. 
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i. Si muchos parientes con capacidad legal 
están en el mismo grado, todos serán tuto- 
res del huérfano. Pero para evitar desacuer- 
dos dañosos al pupilo y omisiones en la ad- 
ministración difíciles de evitar cuando mu- 
chos intervienen , podrá uno de ellos ma- 
nifestar al juez que él está dispuesto á afian- 
zar el cargo administrando solo , ó que lo 
haga uno de los otros. Estos elegirán en- 
tonces y el juez discernirá el cargo al nom- 
brado, pero si no se conformasen, al que re- 
pute mas idóneo y útil al huérfano, exi- 
giéndole previamente la fianza (1), de que 
oportunamente hablaremos. Doctrina apli- 
cable á los tutores testamentarios cuando son 
muchos los designados por el finado. 

Sección cuarta. 

/ 

De la Tutela dativa 

1. La tutela dativa ó judicial es la que 
en defecto de la testamentaria y legítima dá 
el juez al pupilo (2). 

2. Obligación de los parientes, llamados 
a la sucesión es pedir al juez que le dé tutor, 
y si no lo hacen pierden el derecho que á 


(1) Roy 1 I, til. 1 0, Parí. 6. 
(¿) Ley til* 16, Part. 6. 
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la herencia tengan : en su defecto pueden 
lodos solicitarla, porque es popular esta ac- 
ción (1). El mismo juez debe proveer de ofi- 
cio a la tutela de los huérfanos. 

3. Juez competente para el nomhramiea- 
to de tutor es el del domicilio del huérfa- 
no, el del pueblo de su nacimiento, y del 
de su padre, y el del punto en que aquel 
tiene la mayor parte de sus bienes (2); si se 
dudase cual había sido el primer nombrado 
se está por el del juez del domicilio. Por 
práctica el cargo de tutor se discierne, en 
el pueblo en que radica la testamentaría, 
costumbre conforme con el beneficio del pu- 
pilo, que no puede esperar tanta protección 
de personas agenas al lugar en que se ven- 
tilan sus mas capitales intereses. 

TITULO CUARTO. 

I)e IA CURADURIA. 

■ ' i 

1. Curaduría es una autoridad, de proteo* 
clon creada por las leyes para la dirección de 
los bienes y personas de los que por cualquier cau - 
sa no se bastan á sí mismos . 

2. Establecida primariamente para la pro- 


(1) Dicha ley 12, tít. 16. Part VI. 
(3) Dicha ley 12. 
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lección de los bienes, y secundariamente 
para la de las personas, comprende á unos 
por, su menor edad, que es hasta los vein- 
te y cinco anos, y á otros por su incapaci- 
dad física ó moral (1). A los menores de 
edad no se les debe dar curador contra su 
voluntad, á no ser para comparecer en. jui- 
cio. Tampoco al que esté en tutela á no te- 
ner el tutor un impedimento temporal (2). El 
rey por motivos justos y razonables justifi- 
cados debidamente, concede dispensa de 
edad para administrar sus bienes á los me- 
nores que lo solicitan y que deben pagar 
el servicio correspondiente (3). 

3. El juez es el que nombra siempre al 
curador, si bien en el caso que hubiere desig- 
nado el padre y le creyere útil al menor ó al 
incapacitado, deberá confirmarlo (i). De las 

doctrinas de la tutela comunes con las de cu- 

* 

raduría hablaremos en el siguiente título. 


(1) Ley 13, tí t, 1 6, Part. 6. 

(2) Dicha ley 1 3. 

(3) Arls. í , 2, y 4» Je la ley de 1 4 Je abril de 1 83 8. 

(4) Picha ley 1 3. 
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TITULO QUINTO. 

De las cosas comunes a la tutela y curaduría. 

La mayor parte de las disposiciones lega- 
les que se refieren a la aceptación, adminis- 
tración y responsabilidad de los guardado- 
res, no menos que á la utilidad de los huér- 
fanos, son comunes á la tutela y curaduría , y 
por esta razón y la de evitar remisiones inú- 
tiles y embarazosas las comprendemos en es- 
te título que dividimos en las secciones con- 
venientes. 

Sección primera. 

De las obligaciones de los guardadores . 

§• i. 

Los guardadores tienen por la ley impues- 
tas obligaciones antes del egercicio de su car- 
go, en el desempeño de sus funciones y des- 
pués de terminarlas. 

§. II. 

Obligaciones que preceden á la administración. 

1 • Las obligaciones que preceden á la re« 
ccpcion del cargo son : 
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1/ La fianza. 

2. a El juramento. 

3. a La formación de inventario. 

2. Fianza.— Encargados los guardadores 
de la administración de bienes agenos, de que 
no rinden cuentas con frecuencia, deben 
afianzar el éxito de su cargo (1). Esta obliga- 
gacion comprende á todos (2), y debe hacer- 
se con fiadores (3) que respondan de su buen 
desempeño. No afianzando, ni se les debe dis- 
cernir el cargo , ni confiárseles la administra- 
ción ni permitir que en ella continúen si ya 
la hubieren comenzado. 

3. Juramento.— Antes de encargarse de 
las funciones que se les confian, todos los 
guardadores deben jurar su fiel y exacto de- 
sempeño (4). 

4. Formación de inventario. — Los guar- 
dadores deben hacer inventario de los bienes 


(1) Leves 9* Tít. 16, Part. 6 y 94, Tít. 18, Part. III. 

(2) No eximiendo ta ley á ningún guardador de la 
Obligación de afianzar, pudiera deducirse que es estensiva 
a todos, y de consiguiente que no están esr luidos los tes- 
tamentarios como aseguran muchos intérpretes, que sin 
duda se fundan en la no espresion de la ley al hablar de 
ellos, y en la jurisprudencia romana que asi lo establece. 
La práctica aprueba esta opinión. 

(3) Dicha ley 9^» 

(4) Dicha ley 94* 
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dei huérfano, sin cuyo requisito se hará ilu- 
soria la responsabilidad, que las leyes les im- 
ponen. Este inventario debe ser solemne y 
circunstanciado, comprensivo de todos los 
bienes del huérfano, y una vez hecho no ad- 
mite ya contradicción (1). Las leyes no prefi- 
jan tiempo para formarle, pero consideran 
como sospechoso al que sin justa causa le 
omite (2); mas la práctica para evitar fraudes 
ha introducido prudentemente la costumbre 
de que al hacerse cargo de la administración 
los guardadores, se les entreguen por inven- 
tario los bienes , y que se obliguen á su res- 
ponsabilidad en el instrumento que otorguen. 
No reputamos exento de esta obligación á nin- 
gun guardador (3), si bien el del huérfano que 
no* tuviere bienes cumplirá con manifestarlo 
judicialmente. : , : ■ . 

■§• «i 

Obligaciones en el ejercicio ele la administración . 

1. Las obligaciones de los guardadores 
durante su administración ó son referentes á 


4 


(1) Leyes 2, Tít. 7, Lib, 3. del Fuero real y 95 y 
■120, til. 18, Pan. irr. 

(2) Ley 15, Tít. 16, Parí. VI. 

(3) No es conforme á las leyes ni á su espírihi la es- 
cepcion que algunas hacen de los tutores testamentarios. 
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la persona del pupilo, ó á sus bienes. A la 
primera clase pertenecen la educación y los 
alimentos. 

2. Educación. — La educación compren- 
de la conservación del huérfano y su direc- 

l u 

cion moral y civil , que debe ser proporciona- 
da á su posición social y á sus facultades (1). 
Debe confiarse esta á la persona ó estableci- 
miento que prefijó el padre testador, y >en su 
defecto al que marque el juez, que podrá ser 
la madre, mientras permanezca viuda, pe- 
ro no el heredero presuntivo del pupilo (2). 
Si este no tuviere bienes deberá ser dedica- 
do á un oficio u ocupación útil, en que- al mis- 
mo tiempo que se proporcione la subsisten- 
cia presente, adquiera medios de facilitársela 
en lo sucesivo, principal punto en que con- 
siste la educación (3). 

3. Alimentos.— Llamamos alimentos á to- 
dos los gastos que ocasiona la subsistencia y educa- 
ción del huérfano (4) . Estos sino están señala- 
dos por el padre deben ser prescritos por el 
juez con arreglo á las circunstancias y á los 
bienes, y ser sacados de los frutos quedando 
íntegros los capitales (5). Cuando los gastos y 


(1) Ley 16, Tít. 16, Part. VI. 

(2) Ley 19, T/t. 16, Part. VI. 

(3) Ley 16, Tít. 16, Part. VI. 

(4) Leyes 16, y 20, Tít, 16 , Part. VI. 

(5) Ley 20, Til. 16, Part. VI. 
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emolumentos son próximamente iguales, por 
práctica se señalan frutos por alimentos, cos- 
tumbre ventajosa á los guardadores y á los 
huérfanos, y que deja á los primeros mas es** 
pedito el egercicio de su carao. Pero si fuere 
peligroso al menor el descubrimiento de su 
fortuna, puede desde luego el guardador an- 
ticiparle lo que necesite, y á su vez debe ser 
reintegrado (1). 

4. No son menores las obligaciones de los 
guardadores acerca de los bienes de los huér- 
fanos. 

Estas consisten, parte en su conservación 
y empleo, y parte en la intervención en sus 
negocios. 

5. Conservación de los bienes.— Obliga- 
do esta el guardador á cuidar y conservar los 
bienes del menor con el celo que a sus nego- 
cios dedican los hombres regularmente cui- 
dadosos de los suyos, reparar los edificios, ha- 
cer labrar las tierras, sostener los ganados (2), 
defender sus derechos judicial y estrajudi- 
eialmente (3); no enagenar ni hipotecar los 
bienes raíces, sin autorización judicial, y aun 
entonces en virtud de justas causas espresa- 
das en la ley, y en pública subasta (4), y em- 

1 " " ■ i ■ II - ■■■■ 

(1) Dicha ley 20. 

(2) Ley 15, Til. 16, Part. VI. 

(3) Ley i;, dicho Til. 16. 

(4) Leyes 60, Til. 18, Parí. 3, 8, Til. 13, Parí. 5, 
y 18, Til. 16, Pan. VI. 
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plear el dinero sobrante en fincas ó ele otro 
modo que permitan las circunstancias y (pie 
sea beneficioso. 

6. Intervención. — La intervención de los 
guardadores es indispensable en todo lo que 
puede perjudicar álos que están confiados á 
su protección. Con arreglo á las circunstan- 
cias el grado de esta mediación es diferente; 
en la infancia del pupilo, ó en la incapacidad 
de la persona sujeta á curad uría^l guardador 
administra; pasada la infancia el tutor inter- 
pone su autoridad; llegada la pubertad, el 
curador presta su consentimiento. Esta auto- 
ridad y consentimiento pueden respectiva- 
mente definirse, el acío por el que el tutor ó cu- 
- rador aprueba lo hecho por el pupilo ó menor que 
puede perjudicarles (1). De consiguiente puede 
el huérfano contratar sin obligarse, y obligan- 
do á los demás. La intervención ha de ser en 
la misma celebración del contrato, no debe 
precederle por falta de objeto, ni seguirle, 
pues que entonces se reputarían como distin- 
tos actos los que por su índole son uno solo. 
En el caso de que el guardador tenga que con- 
tratar con el huérfano, se le nombrará un 
curador especial al efecto, porque no puede 
el que lo es reunir los conceptos de vigilan- 
te y contratante con una misma persona. 


(I) -Ley 17, Tít. 16, Parí. VI. 
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7. Solo nos resta advertir que los guarda- 
dores por recompensa de sus cuidados tie-r 
nen la décima parte de los frutos, asi natura- 
les como industriales y civiles después de de- 
ducidos los gastos del cultivo (1), pero á los 
que lo son de personas poderosas se les seña- 
la una retribución moderada v suficiente, 

%■ iv. 

l)e las obligaciones de los guardadores concluido su 

cargo . 

1 . Concluido su cargo deben 'los guarda- 

dores dar cuentas, y hacer entrega de los bie- 
nes que administraron (2), Si no se prestan 
á ejecutarlo voluntariamente, pueden ser 
efectivamente compelidos, que es el medio 
judicial que los pupilos y menores tienen pa- 
ra repetirlo de los que fueron sus tutores y 
curadores, Al éxito de la administración es- 
tán tácitamente hipotecados sus bienes, los 
de sus fiadores y herederos (3). * * . ? 

2. Los pupilos y menores á su vez están 
obligados á resarcir á los guardadores los 


(í) Leyes 3, T í t • 3 f Lib. 4» Fuero juzgo, 9, Tít. 
lib. 3, del Fuero real y 4, Tít. 1 4» Parí. VI. 

(2) Ley 94, Tít, IX, Part, 3 y 21, .Tít. Ib Parí. Vi. 

(3) Leyes 94, Tít, 1 8, Part. 3 y 2¿, Tít. 1 3, Parí, V. 
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gastos hechos en su beneficio por la acción 
contraria ole tutela. 

3. En el caso de que las cuentas estuvie- 
ren mal dadas, pueden pedir los perjudicados 
su nueva formación, á cuyo acto judicial 
llamaron los romanos acción de distrahendis 
rationibus. 


SECCION SEGUNDA. 

De las incapacidades y escusas para ejercer el car - 

go de guardadores. 

1 . Las leyes han comprendido bajo la pa- 
labra escusas, tanto las incapacidades, para 
poder egercer los cargos de tutor y curador, 
como los beneficios concedidos á algunos por 
justas causas para libertarse de la administra- 
ción que no están obligados á desempeñar. 

Nosotros para mayor claridad haremos la 
distinción de incapacidades y de escusas. 

2. Incapacidades — Las incapacidades lla- 
madas también escusas necesarias, traen su 
origen de la imposibilidad- que tienen algu- 
nas personas para ejercer el cargo de guar- 
dadores, ó de la falta de garantía que prestan. 

A la primera clase pertenecen: 

1.® Los que por impedimento físico d 
moral no pueden atender a sus asuntos como 
los ciegos, mudos, fatuos y furiosos. 

2.° Los menores de veinte y cinco años. 
t, i. 1 2 
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3.° Las mujeres (1). 

Los obispos y ios eclesiásticos. 

5.° Los militares mientras estén en el ser- 
vicio (2). 

De la segunda clase son: 

1. ° Los recaudadores de tributos ó ren- 
tas públicas por estar sus bienes hipotecados 
al fisco. 

2. ° Los deudores del pupilo (3), menor , ó 
incapacitado. 

3. ° Pero aunque esta es la doctrina gene- 
ral, no deja de tener limitaciones: asi es que 
de la regía que señala la prohibición de ser 
guardadoras lasmugeres, se esceptuan la ma- 
dre y la abuela, con tal que renuncien al se- 
gundo matrimonio, y á las leyes que les im- 
piden obligarse por otros (4), que la que es- 
cluye á los clérigos no es estensiva á los pa- 
rientes que pueden, en el término de cuatro 
meses desde que supieron la muerte del pa- 
dre que dejó sin tutela á sus hijos, reclamarla 
del juez ordinario (5), que la que hace rela- 
ción á los deudores no comprende á los que 
siéndolo ya fueron nombrados en el testa- 


(!) Ley 4, Tít. 16, Parí. VI. 
(á) Ley 14 , Tít. 16, Parí. VI. 

(3) Ley 14 , Tít. 16, Part. VI. 

(4) Dicha lev IV. 

Dicha ley XIV. 
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mentó (1), y que por ultimo los menores pue- 
den ser tutores testamentarios, si bien solo 
administrarán cuando sean mayores (2). 

4. Pasemos á las escusas por las que en- 
tendemos, la alegación álmajisírado de una cama 
justa para eximirse del cargo de guardador . In 
troducídas generalmente en beneficio de los 
que las deducen, pueden ser espresa ó tácita- 
mente renunciadas. De estas escusas unas se 
fundan en la atención especial , que las leyes 
dispensan á algunas personas, otras en moti- 
vos de opinión, y otras finalmente en la justa 
distribución de las cargas en proporción a las 
facultades de cada uno. 

5. Por razón de la atención especial que 
á algunos dispensan las leyes, se escusan de 
ser guardadores: 

1. ° Los que tienen cinco hijos varones 
vivos , reputándose como tales los muertos 
en defensa del Estado (3). 

2. ° Los ausentes por causa del Estado 
mientras lo están y un año después de su 
vuelta (4). 

3. ° Los jueces en actual ejercicio res- 

✓ 


(o i.» rnísmn ley XIV* 

(2) Le y 7, Til. ¡G, Parí. Vi. 

(3) Ley 2, Til. 17, Parí. YL 

(4) La misma liy 2. 
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pecto á la tutela que antes no tenían (1). 

4. ° Los recien casados en los cuatro pri- 
meros anos de matrimonio (2). . 

5. ° Los maestros públicos con nombra- 
miento real de gramática, retórica, filosoíia 
y medicina (3). 

6. ° Los que por el servicio nacional es- 
tuvieron en un lugar determinado (4 y 5). 

6. Por razones de opinión pública pue- 
den escusa rse : 

1. ° El que sobre toda la herencia ó su 
mayor parte tuviere pleito con el pupilo ó 
menor. 

2. ° El que hubiere sido enemigo capi- 
tal del padre no mediando reconciliación (6). 

7. Finalmente por la justa distribución 
de cargas entre los individuos del estado, se 
eximen de la de guardadores: 

l.° Los que ya tienen tres tutelas (7). 


O) La misma. 

(2) Ley 7, Ti t. 2, lib. 10 de la Novis Rccop. 

(3) Ley 3, Tít, 17, Part. VI. 

(4) Dicha ley 3. 

(5) No referiremos la esencion concedida á los cria- 

dores de yeguas, por estar derogada por el artículo 1 5 del 
decreto de 17 de Febrero de 1 83 4» ' 

(í>) Dicha ley 2, tí t. 17, Part. 6. 

(7) Ley 2, tít. 17, Part, 6. . . 
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2. ° El que fue tutor de un huérfano de 
ser su curador (1). 

3. a Los que se ven precisados á subsis- 
tir de su trabajo corporal (2). 

4. ° Los que padecen enfermedad crónica 
ó habitual (3) 

5. ° Los que no saben leer ni escribir, si 
es complicada la administración (4). 

6. ° Los mayores de setenta años (5). 

8. Ocupémonos ahora del tiempo y mo- 
do dé proponer las escusas, para que no se 
entienda que el llamado á estos cargos re- 
nuncia tácitamente á ellas, porque se cree 
que el que deja pasar el término prefijado, 
ó se encarga sin deducirlas, acepta el car- 
go y no puede gozar después del beneficio 
á que renunció. Esta manifestación debe ha- 
cerse ante el juez del nombramiento, en los 
cincuenta dias siguientes al de su noticia 
judicial no distando mas de cien millas (7) del 
pueblo donde reside, y escediendo de ellas 
un dia mas por cada veinte millas, ademas 


(í) Ley 3, dicho tí L 

(2) Dicha ley 2. 

(3) Ley cit. 

(4) Dicha ley. 

(5 ) Dicha ley 2. 

(7) Tres millas equivalen á una legua* 
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de los treinta concedidos por las leyes (1). 
Las diligencias judiciales sobre la admisión 
de escusa, se sustancian haciendo la parte 
del menor ó incapacitado el curador, que 
espresamente al efecto se le nombra, y pu- 
diendo apelar el que se sienta agraviado (2). 

Sección tercera. 

Del modo de terminar los guardadores en sus fun- 
dones . 

1. Cesa el cargo de los guardadores: 

1. ° Por la muerte natural ó civil de los 
huérfanos ó de sus guardadores. 

2. ° Por llegar los huérfanos a la edad 
en que no deben estar subordinados res- 
pectivamente á sus guardadores. 

3. ° Por la arrogación que haciendo al 
pupilo hijo de familias, no permite como con- 
traria la tutela. 

l.° Por el cumplimiento del tiempo ó de 
la condición puesta en la tutela testamen- 
taria. 

5.° Por la escusa admitida legalmente, 
£,° Por la remoción de los guardadores 


(1) Ley 4» Tít. 17, Part. 6. 

(2) Ley 4* Tít. 17, Part. 6. 
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sospechosos (1). Esta última exije mayor es- 
plicacion. 

2. Llámase sospechoso al guardador que 
por su conducta hace temer que no desem- 
peñará bien su cargo (2). Aunque las leyes 
establecen en general esta doctrina, señalan 
sin embargo especialmente algunas causas 
para considerar sospechosos á los guarda- 
dores, Estas son : 

1. a Haber enseñado malas costumbres ó 
disipado los bienes de otro huérfano. 

2. a Saberse después de aceptado el car- 
go, que el guardador era enemigo del menor, 
del incapacitado, ó de sus parientes. 

3. a Decir delante del juez falsamente que 
no podia darle alimentos. 

4. a Omitir la formación de inventario sin 
fundado motivo. 

5. a No amparar judicial y estrajudicial- 
mente los bienes del que tiene en guarda. 

6. a Ocultarse cuando supiere su nombra- 
miento (3). 

3. No solo deben acusar como sospechoso 
al guardador las personas unidas con el huér- 
fano por los vínculos del parentesco ó de la 
afección, sino también puede hacerlo cual- 


íl) Ley 2 i , Tít. 16, Part. 6, 

(2) Ley 1, Tít, 18, Part. 6. 

(3) Ley 1, Tít. 18, Parí. 6. 


184 

quiera otro, y las mugeres, loque ha dado 
lugar á que se llame pública la acusación (1), 
y aun el mismo juez de oficio debe proceder 
en este negocio (2). 

4. El objeto de la acusación es la re- 
moción del guardador, y estra ordinaria men- 
te el castigo que merezca, declarado como 
tal : si solo es por omisión y falta de dili- 
gencia, es separado simplemente de su car- 
go ; pero si media fraude, es removido con 
infamia (3). Mientras está pendiente la acu- 
sación se nombra otro guardador que cui- 
de de los intereses del huérfano, y que le 
defienda (i). 

Sección cuarta.. 

De la restitución de los menores. 

1. Ademas de los medios de protección 
que las leyes dispensan á los menores, de que 
ya hemos hablado, hay otro esencial de re- 
paración para indemnizarles de los daños 
que indebidamente y por su inesperiencia 
puedan sufrir. 

Este es la restitución in integran. 


(1) Ley lít.T8, Part. 6. 

(2) Ley 3, dirijo tít. 18, Paít. 6* 

(3) Ley 4, tít. 18, Part. 6. 

(4) Dicha ley 3. 
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Por ella entendemos , la reparación de nn 
daño sufrido por el menor en un negocio válido ( 1). 
Aquí debemos considerar: 

1. ° Los casos en que compete. 

2. ° Los casos en que cesa. 

3. ° Las personas á quienes corresponde. 

A.° El tiempo y modo de obtenerse. 

2. Casos en que compete.— Este reme- 
dio está introducido como escepcion de la 
ley, y solo por lo tanto puede tener lugar 
en defecto de otros generales en los casos 
en que el menor haya sufrido daños en jui- 
cio ó estrajudicialmente por razón de su 
edad culpa de su guardador ó engaño de 
otro (2) , y no de consiguiente si el daño fue 
casual, ó si para hacerle ineficaz tiene el 
recurso común de nulidad ú otro semejan- 
te (3). 

3. Casos en que cesa. —No hay lugar á 
la restitución: 

l.° Cuando el menor que por la fisono- 
mía pareciese mayor, fingiere que lo es, en 


(í) Leyes i, Tít. 25, Part. 3 y i , Tít. 1 9, Parí. VI. 

(2) Leyes 1, Tít. 13 y 3, Tít. 2 5, Part. 3 y 2, 3 y 
5, Tít. 19’ Part. VI. 

(3) Ley 1, Tít. 25, Parí. III. 
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pena de su engaño al que no favorecen las 
leyes (1). 

*2.° En los pleitos empezados en la me- 
nor edad y sentenciados después de ella (2). 

3. ° En las sentencias pronunciadas por 
delitos comunes contra los mayores de diez 
años y medio, ó contra los mayores de ca- 
torce por delitos de sensualidad (3). 

4. ° En los pagos hechos á los menores 
por orden ó consentimiento judicial (4). 

5. ° Cuando se obligan los menores con 
juramento á no pedir restitución (5). 

6. ° En los términos fatales de que ha- 
blaremos oportunamente. 

7. ° Cuando el menor ha obtenido venia 
de edad, pues aunque no hallamos estable-» 
cida esta doctrina espresamente en nuestro 
derecho, es una consecuencia necesaria de 
la dispensa. 

4. Personas á quienes compete.— Este 
remedio es personalísimo, y así compete so- 


(1) Ley 6, Tít, 19, Part. VT. 

(2) Ley 2, Til. 2 5, Part. III- 

(3) Ley 4, Tít. 19, Part. VI. 

(4) L<*y 4, Tít. 14 Part. V. 

(5) Ley 6, Tit, 19, Part. 6. Por debido respecto á la 
ley aceptamos esta doctrina, que no tenemos por justa, ni 
por moral, ni por conforme con los intereses de los huér- 
fanos y la intención de los legisladores. 
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lo á los menores y á sus herederos en vir- 
tud de su representación personal (1), y no 
á sus fiadores y guardadores. Esta doctri- 
na general no tiene lugar en el caso que se 
concediese la restitución por engaño, pues 
que entonces se libertará el fiador, porque 
lá ley altamente moral nunca protege á los 
dolosos (2). Aunque el privilegiado contra el 
que lo es igualmente no goza de su privile- 
gio, habrá lugar á él, cuando un menor tra- 
ta de resarcir el daño que á otro menor le 
ha reportado ventajas. 

5. Tiempo y forma de obtenerla.— El 
tiempo para pedir la restitución es todo el 
de la menor edad, y los cuatro años siguien- 
tes (3) que comunmente se llaman cuadrie- 
nio legal. Debe otorgarse con conocimiento 
de causa, esto es, con prueba de los estre- 
ñios indispensables para que competa, y con 
audiencia de la parte contraria, no innován- 
dose nada durante el juicio, dejando las co- 
sas en el estado en que estaban antes de 
sufrirse el daño (4). 

6. Los establecimientos públicos y cor- 
poraciones que gozan de los privilegios de 


(1) Ley 8, Tít. 19 Part. VI. 

(2) Ley 4, Tít. 12, Part. V. 
(1) Ley 8, Tít. 19, Part. VI. 
(4) Ley 2, Tít. 25, Part. III. 
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menores, tienen el beneficio de la restitu- 
ción cuando son perjudicados por engaño 
ó culpa de otro, por cuatro años contados 
desde el dia en que sufrieron el menosca- 
bo y en los treinta años después cuando es- 
te fue de mas de la mitad del precio (1). 

7. Los ausentes por causa de la repú- 
blica ó del procomunal que se equiparan 
á los menores, pueden pedirla en el euadrie- 
no desde el dia en que se restituyeron á sus 
hogares, y si murieron ausentes lo harán 
sus herederos, contándolo desde el del falle- 
cimiento (2). 

LIBRO SEGUNDO. 


De LA DIVISION DE LAS COSAS Y DE LA PRO-. 

PIEDAD. 

Después de haber considerado al hom- 
bre en sus distintas relaciones por razón de 
su estado diferente , pasamos á tratar de las 
cosas, que son las que constituyen la pro- 
piedad. 


(1) Ley 10, Tít. 19, Part. VI 

O) Leyes 10, Tít. 23 y 28, Tít. 29, Parí. III. 
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TITULO PRIMERO. 

De la división de las cosas. 

1. Por cosa entendemos, todo lo que pue- 
de constituir el patrimonio de los hombres. Esta 
definición indica suficientemente que no com- 
prendemos aquí mas que las que son sus- 
ceptibles de propiedad privada. Efectiva- 
mente, en el derecho civil nos parecen tan 
ligadas las palabras cosa y propiedad, que no 
atinamos á separarlas, y creemos que las que 
ni están ni pueden estar en el comercio de 
los hombres, por ser ó de toda la especie, 
ó indispensables para los usos de un pueblo, 
serán objeto del .derecho público, ó del có- 
digo administrativo, pero no del civil, que 
es del, que nos ocupamos. 

2. Siguiendo estos principios, no debe- 
mos detenernos en la clasificación de las co- 
sas de derecho divino, ni en las comunes 
y públicas (1), y sí solo fijarnos en lasque 


O) Las leyes de Partida, en su supersticiosa venera- 
ción por las romanas, dividieron las cosas en cinco espe- 
cies : la primera de las que eran comunes al hombre coa 
las bestias, como el aire, el agua de las lluvias, el mar y 
sus riberas; la segunda de las que esclúsame*» te .per ‘fe- 
necían á los hombres, corno los ríos , susíriberais* pqer los 




190 

á nuestro propósito conducen. Las cosas sus- 
ceptibles de propiedad privada pueden es- 
lar en dominio del Estado, de las provin- 
cias y de los pueblos, ó sus vecinos, de cor- 
poraciones administrativas, ó en el de par- 
ticulares. Así vemos que el Estado se hace 
propietario de los bipnes mostrencos y va- 
cantes (!) , y los enajena, y también que los 
pueblos poseen fincas con el nombre de pro- 
pios que son coniQ su patrimonio (2). Aun- 
que estos bienes pueden hacerse de propie- 
dad privada, se ha de proceder en su ad- 
ministración y enajenación , mientras son 
del Estado ó de corporaciones administra- 


y caminos: la tercera de las que eran del común de una 
ciudad, villa, ó un cuerpo semejante cómo las fuentes, 
montes, y ejidos : la cuarta de las que correspondían á 
particulares: y la quinta de las en que no se constituia 
dominio. Estas últimas conocidas por de derecho divino, 
las subdividian en sagradas, santas y religiosas, división 
inesacta puesto que entendido todo el espíritu de nuestro 
derecho público, ó eran sagradas ó eran eclesiásticas, No 
nos detendremos en esto, pues á nuestro propósito y justi- 
ficación basta esponer la doctrina de las leyes, para que 
se conozca que á no salir del derecho privado, ni podría- 
mos abrazarlas ni combatirlas. (Leyes 2, 3, 4, 6, 7, 10, 
12, 13 y 14, título 2 8, partida 3), 

(1) Ley 1 3> ti t. 5, lib. 3, del Fuero real, y 1, 9., 3 y 
4 del tít. 2 2, lib. 10 de la Novis, Rec., y ley de 9 de 
mayo de 1835. 

(2) Ley 1, tít. 16, lib. 7, de Ja Novis. rec. 
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ti vas, por las reglas que les son peculiares. 
En las cuestiones que acerca de su domi- 
nio pueden promoverse, están sujetos al de- 
recho común. 

3. Dicho esto podemos dividir las cosas 
en corporales é incorporales. Cosas corpo- 
rales son las que están sujetas á la inspec- 
ción de los gentidos. Lo contrario sucede 
con las incorporales , á cuya clase pertene- 
cen las acciones, y derechos (1). 

4. Pero la división capital y mas fecun- 
da en sus consecuencias, es la de cosas raí- 
ces y muebles. 

5. Cosas inmuebles ó raíces son las uni- 
das al terreno , de modo que formen con 
él un mismo todo. Este carácter le reciben 
las cosas ó por la naturaleza, ó por su des- 
tino , ó por el objeto á que se aplican. 

6. Las cosas inmuebles por su natura- 
leza son fáciles de señalar. A esta clase per- 
tenecen la tierra y todos los cuerpos ligados 
á ella, y por lo tanto las fincas rusticas, los 
edificios de todas las clases, lo que consti- 
tuye una parte de ellos, como los conduc- 
tos para las aguas, los molinos de agua y 
de viento, los frutos mientras no han sido 
separados del suelo, y los árboles en pié. 


(3) Ley t, tít. 30, Part. 3. 
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7. El uso perpetuo, á que se destinan, 
hace inmuebles las cosas que no siéndolo 
por su naturaleza están adheridas ¿otras que 
lo son. En este sentido son inmuebles los 
alfolíes de madera, las tinajas empotradas en 
los edificios (1), las llaves y los brocales de 
los pozos, y las cosas que se han quitado 
para arreglarlas ó volverlas á poner en los 
edificios. 

8. Por último podemos considerar como 
inmuebles por el objeto á que se aplican, al- 
gunos bienes incorporales, como el usufructo 
de fincas, las servidumbres prediales, y las 
acciones que para revindicar los bienes in- 
muebles nos competen, pues que son inmue- 
bles las propiedades sobre que recaen, y res- 
pecto las acciones podemos aquí aplicar la 
máxima de los jurisconsultos romanos, el 
que tiene la acción para revindicar la cosa pa- 
rece que tiene la misma cosa 

9. Bienes muebles son los que no estan- 
do adherentes al suelo, pueden moverse ó ser 
movidos. En el primer caso se llaman semo- 
vientes (2). Las cosas son muebles ó por su 
naturaleza, ó por la analojía que tienen con 
las que lo son. 


(i) Ley 29, tít 5, Part. 5. 
(-) i^y 4» m. 2 y , Pan. 3* 
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10. Son muebles por su naturaleza las 
que están comprendidas en la definición que 
acabamos de dar, y por lo tanto las cosas ina- 
nimadas que pueden ser movidas por una 
fuerza estraña, los materiales procedentes de 
un edificio, los efectos que se hallen en otro 
con tal que no constituyan parte de él , los 
frutos y los árboles separados de la tierra y 
los animales. 

11. Por razón de analojía lo son las obli- 
gaciones y acciones que tienen por objeto 
cantidades ó efectos muebles, las acciones 
de los bancos y compañías de comercio , ó de 
industria y las rentas sobre fondos y efectos 
públicos, ó contra particulares; doctrina con- 
siguiente á la que dejamos sentada al tratar 
de las inmuebles , que hicimos estensiva tam- 
bién á las incorporales. 

TITULO SEGUNDO. 

DEL DERECHO EN Ó A LAS COSAS. 

1 . Omitiríamos tratar de la división que 
generalmente establecen los autores del de- 
recho en odias cosas, porque sin ella y con 
menos complicaciones podría formarse una 
idea de la propiedad, y de los modos de ad- 
quirirla y de modificarla, á no obligarnos la 
necesidad de cortar la confusión , que sin es- 

T. I, 13 
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ta doctrina 'tendrían los jóvenes al leer los 
tratadistas de nuestro derecho. 

2. Derecho en la cosa es el que tiene el 
hombre sin relación alguna á la persona. De- 
recho á la cosa es el que tiene acerca de ella 
pero con relación á una persona que está 
obligada á dar ó hacer. El primero afecta in- 
mediatamente á la cosa y el segundo á la per- 
sona. 

3. Al derecho en la cosa pertenecen él do- 
minio, la servidumbre, el derecho heredi- 
tario, la prenda, la posesión y la hipoteca. 

4. Para su adquisición es necesario que 
intervengan causa remota , y causa próxima, 
ó lo que es lo mismo título y modo. Título es 
la causa porque se adquiere, y modo el acto 
mismo de adquisición. De aqui dimana la re- 
gla de que para adquirir las cosas que á otro 
pertenecen, no nos basta la tradición sin títu- 
lo, ni el título sin tradición. *No carece sin em- 
bargo de escepciones esta doctrina , porque 
el derecho en la cosa se adquiere sin tradición 
en la hipoteca, servidumbres negativas, en 
las adjudicaciones de los juicios divisorios, y 
en el derecho hereditario. 

5. Las obligaciones son las que constitu- 

^ ti t C' clt O tX lcl cosa , que nos dá la facul- 

tad de compeler á las personas al cumpli- 
miento de la obligación contraida. 
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TITULO TERCERO. 

DE LA PROPIEDAD. 

% 

1. Los bienes, que están en propiedad 
privada, son de la libre disposición de aque- 
llos á quienes pertenecen. A esto es á lo que 
se dá el nombre de propiedad, primero délos 
derechos en la cosa , de cuya definición y ca- 
racteres esenciales nos ocuparemos en este 
título. 

La propiedad es hija de la constitución 
de nuestra existencia y de las distintas rela- 
ciones que tenemos con los objetos que nos 
rodean. Base de todo el edificio político ha 
dado al hombre el señorío de la tierra, ha 
civilizado la sociedad, y ha producido el amor 
á la patria y á la familia. Tan interesante ins- 
titución ha sido ya en parte objeto de nues- 
tros trabajos anteriores; lo que resta de la 
parte civil está destinado esclusivamente á 
desarrollar las reglas de su ejercicio. 

2. Por propiedad, a que también se dá el 
nombre de señorío y de dominio (1), enten- 
demos, el derecho de gozar y de dispone r libre- 
mente de las cosas , pero con sujeción á las leyes . 


(1) Ley 37, tít. 2, Parí. 3. 


* 
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Conviene esplicar esta definición. Las leyes 
arreglan el ejercicio del derecho de propie- 
dad como el de los demás derechos, concillan- 
do el individualismo con el bien de la socie- 
dad , y evitando que la libertad dejenere en 
licencia. Esto es lo que algunos han querido 
significar con la palabra imperio , y otros con 
la de dominio eminente, espresion impropia, 
porque el Estado no dispone arbitrariamen- 
te de la propiedad en concepto de señor , si- 
no que como regulador le dá protección y ga- 
rantía. Bajo la palabra leyes comprendemos 
en la definición los reglamentos á que la le- 
gislación da fuerza, las ordenanzas municipa- 
les de los pueblos , que son un código local, 
la voluntad del testador y el pacto que en los 
justos límites del derecho son títulos sagra- 
dos , son leyes individuales. 

3. Consecuencia de la doctrina que deja- 
mos establecida es el principio constitucional 
de que ninguno puede ser privado de su pro- 
piedad sino por causa justificada de utilidad 
común, prévia la correspondiente indemniza- 
ción (1). Al interés jcneral debe subordinarse 
el del individuo, pero el estado que en el con- 
trato es como un particular, que negocia con 
otro particular, paga lo que toma, porque seria 


(1) Const. art. 10. 
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injusto gravar sobre un solo propietario, lo 
que se hace por interésele toáoslos asociados. 
Las leyes (1) marcan las formalidades con que 
debe procederse á la espropiacion, pero noso- 
tros no nos detendremos en esta materia que 
corresponde al derecho administrativo. 

TITULO CUARTO. 

De la éstension del derecho de propiedad . 

Sección I. 

De la accesión enjenerat. 

1. Establecidos estos principios, pasare- 
mos á tratar de la estension del derecho de 
propiedad. Esta comprende el incremento 
de nuestras cosas que se llama accesión, y 
que se funda en el principio de que lo acce- 
sorio sigue á lo principal. 

2. Podemos definirla, adquisición de lo que 
pi'oduce la cosa, ó de lo que á ella se incorpora. 
Bajo estos dos aspectos la consideraremos. 


(í) Ley de 17 de julio de 1836. 
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Sección II. 

-- De la accesión de los productos de la propiedad . 

1 . Al dueño de lina cosa, por regla gene- 
ral, le pertenecen todos sus frutos naturales, 
industriales y civiles, doctrina sin la que se- 
ria ilusorio el derecho de propiedad. 

2. Frutos naturales son los que sin es- 
fuerzos del arte producen las cosas. 

Frutos industriales los que sin el trabajo 
del hombre no ofrecería espontáneamente la 
tierra. 

Frutos civiles los que provienen de una 
obligación legal y voluntaria. 

3. Los frutos de los animales pertenecen 
al dueño de la hembra y solo al del macho 
en el caso de haber costumbre , ó pacto an- 
terior contrario (1). 

4. El usufructo, la posesión de buena fe, 
las servidumbres rusticas, y los contratos pue- 
den limitar la propiedad, pero no es ahora 
ocasión de descender á pormenores , de que 
en sus lugares respectivos nos ocuparemos. 


(1) Ley 25, tít. 28, Parí. 3. 
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Sección III. 

i 

De la accesión por incorporación á la propiedad . 

§■ 1 . 

Accesión por incorporación á la propiedad en ge- 
neral. 

El derecho de propiedad se estiende, no 
solamente á lo que produce la cosa, sino tam- 
bién á lo que natural ó artificialmente á ella 
se incorpora. No siendo la misma la doctrina, 
que enseña las reglas de agregación en las co- 
sas muebles c inmuebles, diferentes en esta 
cuestión en sus efectos, el orden exije que 
separadamente las espliquemos. 

§• H. 

En los bienes inmuebles . 

1 . El dueño de bienes inmuebles en fuer- 
za de su dominio puede por regla general ha- 
cer lo que estime mas conveniente, y por lo 
tanto profundizarlos con plantaciones, y ele- 
var edificios sobre su suelo. Esto no presenta 
dificultad ninguna: pero como muchas veces 
independientemente de la voluntad del due- 
ño, natural ó artificialmente tienen aumento 
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las heredades, ó le reciben del mismo dueño 
que en ellas emplea lo que a otros pertenece, 
es necesario establecer las reglas que rijen en 
estas agregaciones, y que deciden de su pro- 
piedad. 

2. Naturalmente pueden tener este au- 
mento las fincas: 

Por aluvión. 

Por fuerza manifiesta del rio. 

Por nacimiento de una isla. 

Por la mutación de su cauce. 

3. Artificialmente tienen aumento las fin- 
cas por la edificación, por la plantación y 
por la siembra cuando se hacen en solar 
de uno con materiales, plantas ó semillas 
que á otro pertenecen, r 

4. Una base general podemos establecer 
y es, que cede al suelo cuanto se une al sue- 
lo: pasemos á las reglas especiales en ca- 
da uno de los puntos anunciados. 

5. Aluvión. — Por aluvión entendemos el 
acrecentamiento sucesivo é insensible que 
dán los rios á las heredades confinantes. Es- 
te cede al campo á que se une (1). El fun- 
damento de la ley es que deben pertenecer 
las ventajas al que está espuesto á los per- 
juicios, á lo que se agrega que no pudién- 


OJ Ley 56, Tít. 28, Part. IIL 
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dose saber precisamente el dueño primitivo 
del terreno agregado, la incertidumbre de 
los accidentes mantiene la balanza de las pér- 
didas y ganancias. 

6, Fuerza manifiesta de los rios.— Fuer- 
za manifiesta de los rios es el acrecentamien- 
to de las propiedades ocasionado por una 
avenida , que arranca toda una heredad ó 
parte de ella y la agrega á otra. En este 
caso el terreno continua del dueño primi- 
tivo, pero si tardase tanto en reclamarlo que 
la incorporación fuese perfecta, le perderá 
en beneficio de aquel á que se agrega, cu- 
yo señor deberá pagar al otro el menosca- 
bo á juicio de peritos (1). Tanto en este co- 
mo en el anterior caso, el usufructo de las 
porciones adquiridas pertenece al que le tu- 
viere en los campos á que se han hecho las 
agregaciones. 

7. Isla.-— Cuando de nuevo en un rio apa- 
rece una isla, es aumento proporcional de 
las heredades contiguas, según su proximi- 
dad y estension : el centro del rio la divide 
y decide de la parte que á cada uno per- 
tenece. Nada corresponde de la isla al u- 
sufructuario de los campos vecinos, perte- 
neciendo su dominio pleno al propietario de 


(1) Ley 20 cit. 
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aquellos. Mas cuando las avenidas aíslan al- 
guna heredad nada alteran de su dominio (1). 

8. Mutación de cauce.'— Siempre que el 
rio abandonando su antigua madre forma un 
nuevo cauce, este se hace público, y el an- 
tiguo se repula accesorio de las tierras con- 
tiguas con proporción á la proximidad y es- 
lension respectiva de cada una (2). 

9. Edificación. — En este punto, álas con- 
sideraciones que las leyes tienen al dere- 
cho de propiedad, se agrega la de evitar de- 
moliciones y ruinas. Cediendo siempre con 
arreglo al principio general las edificaciones 
al suelo, el que construye en el suyo con 
materiales agenos queda obligado a pagar el 
duplo al dueño de estos si tiene buena fe; 
esto es, si creia que eran suyos, y si ma- 
la los daños y perjuicios bajo juramento del 
dueño. Otra ley impone al edificante la obli- 
gación de pagar el duplo, tanto en el caso 
de que tenga buena, como en el de que ten- 
ga mala fé (3). Nada dicen nuestras leyes 
del caso en que uno con materiales propios 
edifique en suelo ageno: pero el principio 
de equidad por el que nadie debe enrique- 
cerse con perjuicio de otro, recomienda que 


(1 ) Leyes J 7 y 18* 

(5) Ley 31. 

O) Leyes 16, Til. 2 y 38, Tít. 28, Parí. III. 
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el dueño del suelo pague al de los materia- 
les su valor, si lo hizo de buena fé y nada 
si la tenia mala, como en pena de su atre- 
vimiento y ligereza. 

10. Plantación y siembra La plantación 

y siembra ceden también al suelo con ar- 
reglo a los principios establecidos: pero si 
las plantas son árboles, y están en linderos 
de las heredades, pertenecen al dueño del 
terreno en que tienen las raíces desde que 
se arraigan ; la razón de esto es que de él 
reciben su nutrimento. El dueño de la he- 
redad que con buena ó mala fé sembró ó 

} )lantó lo ageno, debe pagar su estimación: 
o mismo debe hacer en el caso de que otro 
sea el que lo haya ejecutado de buena fé; pe- 
ro no si la tuviere mala. (1). 

§• ni. 

Bienes muebles . 

1. Pasemos á tratar de la accesión por 
incorporación á los bienes muebles. Esta ac- 
cesión la han esplicado los autores con los 
nombres de adjunción, conmistión y espe- 
cificación , y aunque no encontramos tal no- 


(1) Ley 43 f Tít. 28, Parí. III. 
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menclatura en las leyes, conveniente es pa- 
ra esponerlas. 

2. No es fácil establecer aquí principios 
absolutos: de la equidad natural ha toma- 
do sus resoluciones la legislación, y estas re- 
soluciones deben dirigir la conducta de los 
jueces en la aplicación de los diferentes ca- 
sos imprevistos que se ofrezcan. La regla ge- 
neral es que lo accesorio sigue á lo prin- 
cipal, y que el dueño de lo principal está 
obligado á satisfacer el valor de lo acceso- 
rio; dificultad suele presentar en las cosas 
muebles la designación de lo principal y lo 
accesorio. Lo principal es lo existente por 
sí; y lo accesorio lo que se le agrega para 
uso, adorno ó complemento; en duda lo mas 
precioso deberá reputarse principal, y si las 
cosas son de igual valor, la mas volumi- 
nosa. 

3. Adjunción. — La adjunción es la unión 
de una cosa á otra, perteneciendo cada una 
á diferente dueño. Puede hacerse por inclu- 
sión, soldadura, tegido, pintura, y escritu- 
ra. La regla general antes espuesta de que 
lo accesorio sigue á lo principales la que 
decide las cuestiones que acerca del domi- 
nio de las cosas* adjuntas pueden suscitar- 
se ; pero si la adjunción está hecha con sol- 
dadura y esta es de distinto metal, permane- 
cen las cosas de sus primitivos dueños. El 
que se queda con el dominio debe dar la 
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estimación al otro si obró de buena fé , y 
nada si de Ríala (1). 

Hay, sin embargo, una escepcion de es- 
ta doctrina en beneficio de la pintura a la 
que por su escelencia cede el lienzo ó la ta- 
bla , habiendo buena fé; pues de lo contra- 
rio se pierde ló pintado (2). La equidad dicta 
hacer ostensiva esta doctrina á la escritura 
siendo cosas secretas, interesantes ó de mé- 
rito las que contenga, aunque no hay ley 
espresa que lo diga, pero tanto en este ca- 
so como en el de la pintura deberá satis- 
facerse el valor de los materiales á su due- 
ño (3). 

4. Conmistión.— La conmistión es la mez- 
cla de cosas líquidas ó sólidas. Se subdivi- 
de en conmistión así dicha en sentido es- 
pecífico y confusión : la primera es de las 
cosas sólidas y la segunda de las líquidas. 

5. El resultado de la conmistión hecha 
voluntariamente pertenece en común á los 
dueños primitivos ; hecha por casualidad de- 
ben separarse las cosas mezcladas, si esto pu- 
diere verificarse sin gran dificultad ; hecha 


(1) Leyes 35 y 36, del Tít. 38. 
(3) Ley 37. 

(3) Ley 37 cit. 
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por voluntad de uno solo, la segregación de- 
he hacerse á su costa (1). 

6. La confusión se realiza también por 
casualidad , por voluntad de ambos dueños, 
y por la de uno solo. En el primer caso 
pertenece a uno y á otro la masa resultan- 
te , á no ser que pudieran separarse las ma- 
terias confundidas; en el segundo es de los 
dos proporcionalmente (2), y en el último 
pertenece al que hizo la mezcla, pero ha de 
pagar el valor de la materia agena. 

7. Especificación. — Especificación es la 
formacion .de una nueva especie con otras 
que pertenecen á diferentes dueños. El vi- 
no hecho por uno con uvas agenas, ó el va- 
so que labra con metal de otro, pueden ser- 
vir de egemplos en este lugar. Cuando las 
cosas no pueden reducirse á su primer es- 
tado, las adquiere el especificante de buena 
fé, que deberá pagar al dueño de la ma- 
teria su estimación, pero si pueden redu- 
círselas hará suyas el dueño del material 
satisfaciéndole los gastos de su formación. 
El que tenga mala fé pierde la obra y el 
trabajo (3). 


(Q Ley 34 . 

(2) Ley 34 referida. 

(3) Leyes 33 y 34» 
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TITULO QUINTO. 

' v 

De las modificaciones del derecho de pro- 
piedad. 


Sección I. 

De las modificaciones ele la propiedad en ge- 
neral. 

1. En los títulos que anteceden, liemos 
considerado á la propiedad en toda su os- 
tensión; esto, es comprendiendo el derecho 
de disponer de la cosa y de disfrutarla ab- 
solutamente. No siempre lo hacen así las 
leyes, pues que muchas veces consideran 
la facultad de disponer separada de la de 
disfrutar, y esto es lo que ha dado origen 
á las servidumbres y á la división del do- 
minio en pleno y menos pleno. 

Subdivídese este en directo y útil, en- 
tendiéndose por directo el del que tiene la 
disposición de la cosa, y útil el del que la 
goza. 

2. Sentada esta doctrina general, pode- 
mos decir que las modificaciones que afec- 
tan a la propiedad, ó se refieren á la sepa- 
ración de estos diferentes dominios, ó á la 
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prestación de algún servicio pasivo, á que 
está ligada íntimamente. Estas prestaciones 
son conocidas con el nombre de servidum- 
bres, que será el que en conformidad con 
nuestras leyes les daremos en este título, 
no deteniéndonos ahora en los dominios di- 
recto y útil de que oportunamente nos ocu- 
paremos. 

3. Servidumbre es, el derecho constituido 
en predio ageno , por el que su señor tiene que 
sufrir , ó no hacer alguna cosa . Definición es 
esta que se refiere á la persona á quien se 
debe, pues que con relación al señor de la 
finca, lejos de ser derecho, es una limitación 
del que naturalmente le corresponde. 

4. Las servidumbres son personales , ó 
reales. Las personales están introducidas me- 
ramente en beneficio de la persona, las rea- 
les lo están inmediatamente en beneficio de 
una finca, y mediatamente en el de su po- 
seedor, que es el que de ellas se aprove- 
cha. Unas y otras pertenecen á la clase de 
derechos en la cosa, según antes espusimos, 
y todas están íntimamente unidas á la fin- 
ca á que afectan. 



209 


Sección ir. 


De las servidumbres personales* 


§• i- 


Servidumbres personales en general. 

Por servidumbres personales entendemos 
el derecho que tenemos constituido en cosa agena 
para aprovecharnos en todo ó en parte de ella ó de 
sus frutos . Tres son las servidumbres perso- 
nales. 

1. a El usufructo. 

2. a El uso 

3. a La habitación. 


§• n. 


Usufructo . 

1 . Usufructo es el derecho de gozar de las co- 
sas ágenos salva su esencia. Esta definición ne- 
cesita ser esplicada. Cuando decimos que el 
usufructuario tiene el derecho de gozar, sig- 
nificamos que puede aprovecharse de todos 
los productos de la cosa ; pero no disponer de 
ella , ni desnaturalizarla aunque sea mejorán- 
dola, diferencia esencial que le separa del 
propietario 5 cuando añadirnos salva su esen- 
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cia, implícitamente decimos que no puede 
consistir el usufructo en las cosas, que se con- 
sumen por el uso (1). Esplicado esto pasemos 
á tratar de los derechos y obligaciones del 
usufructuario. 

Derechos del usufructuario. 

2. El primer efecto del usufructo es que 
al usufructuario le corresponden los frutos 
naturales, industriales y civiles (2), con tal 
que sean ordinarios, esto es, que provengan 
del uso a que esté destinada la cosa. Una di- 
ferencia interesante hay sin embargo entre 
los frutos naturales é industriales y civiles: 
los naturales é industriales pendientes cuan- 
do empieza el usufructo son del usufructua- 
rio, y del propietario los pendientes a su tér- 
mino : los frutos civiles por el contrario se 
proralean con proporción al tiempo en que 
cada uno ha estado en el goce de la cosa. La 


(1) Nuestros autores siguiendo álos del derecho roma- 
no, hanestablecido un cuasi usufructo que en las cosas que 
se consumen por el uso reemplaza al usufructo verdadero. 
Desechamos esta doctrina, que no encuentra apoyo en. las 
leyes, y que no nos parece conforme con su espíritu. El cuasi 
usufructo difícilmente podrá ser considerado como dife- 
rente del préstamo mutuo, pues á pesar de las discordan- 
cias que señalan los intérpretes no dán una esencial que 
por lo menos era indispensable para establecer la dife- 
i’encia. 

(2) Ley 20, Tít. 31. Part. 3. 
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razón de esta diferencia es, que los frutos 
naturales é industriales se perciben de una 
vez; pero los civiles corresponden a todos 
los dias y á todos los momentos. No se en- 
tiende esta doctrina de las rentas proceden- 
tes de predios rústicos, que están en lugar 
de los frutos naturales. La que establece- 
mos relativamente á los frutos naturales c 
industriales, no esclüye la deducción de im- 
pendas, cuando se concluye el usufructo, pues 
que en otro caso se violaría el principio, que 
ninguno puede enriquecerse con perjuicio 
de otro. 

' 3. El segundo derecho que dá el usufruc- 
to es una emanación del dominio, que por el 
primero adquiere el usufructuario en los pro- 
ductos. En su virtud puede enajenarlos libre- 
mente, pero no el mismo derecho de usu- 
fructo, que por ser personal ni puede comu- 
nicarle ni trasmitirle (1). 

Obligaciones del usufructuario. 

4. Las obligaciones del usufructuario ó 
se refieren al tiempo de constituirse el usu- 
fructo, ó al de su duración, ó al de su térmi- 
no, de que hablamos con separación. 

Obligaciones del usufructuario al consti- 
tuirse el usufructo. 

5. Prudente y útil es que el usufructua- 


( I ) Ley 20, dt. 
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rio y el señor de la propiedad formalicen in- 
ventario suficientemente espresivo de las co- 
sas en que consiste el usufructo, para evitar 
dudas y litigios al terminarse. Esta disposi- 
ción no la hallamos en nuestro derecho, aun- 
que creemos que implícitamente la apoya 
cuando establece que el usufructuario ha de 
dar la caución, llamada comunmente fructua- 
ria, de que gozará de la cosa á ley de hombre 
de bien , y que la restituirá íntegra concluido * 
el usufructo (1). De esta obligación reputa- 
mos libre al padre, que tiene un usufructo le- 
gal en los bienes de su hijo, pues que ni la ín- 
dole de la patria potestad ni la ley civil auto- 
rizan sus contratos. 

Obligaciones del usufructuario durante 
el usufructo. 

6. Consecuencia de lo que dejamos di- 
cho es, que el usufructuario deberá conser- 
var la cosa como un buen padre de familias. 
Asi es que si el usufructo consiste en gana- 
dos debe reponer el número de las cabezas 
muertas con las que nazcan, y si en árboles 
ó viñas reemplazar lo seco ó lo inútil con 
nuevas plantas (2). Esta doctrina puede con- 
siderarse como una ampliación de la que es- 
tablece la conservación íntegra de la cosa. 


(1) Ley 20 cit. 

( 2 ) Ley 22. 
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Por la misma razón, y por la de que las car- 
gas de la cosa corresponden á aquel a quien 
aprovechan sus productos, es obligación del 
usufructuario pagar los tributos y cargas á 
que está afecta, y hacer los reparos no siendo 
cuantiosos, correspondiendo al juez graduar- 
los de tales si no hubiese avenencia entre los 
interesados (1 J. 

7. Obligaciones del usufructuario con- 
cluido el usufructo.— La obligación del usu- 
fructuario es la de devolver íntegramente la 
cosa en que consistió, con cuyo acto se can- 
cela la fianza que para su seguridad se otor- 
gó al constituirse. 

§■ «I. 

Uso . 

Menos frecuente que el usufructo es la 
servidumbre'de uso. La definimos, el derecho 
que tenemos de percibir de una cosa agena y salva 
su sustancia lo que basta á las necesidades de la vi- 
da. De la definición se infiere, que el usuario 
solo puede percibir lo que necesite para sí y 
para su familia, sin poder dar, vender, ni 
transmitir á otro los frutos percibidos, ni 
arrendar la cosa en que consista la servidum- 
bre, si bien no se entiende que no puede re- 


(1) Ley 22. 



§14 

cibir huéspedes. Si el uso consistiese en ga- 
nados, puede el usuario aprovecharse de lá 
leche, lana y corderos necesarios: si en bes- 
tias de labor, puede emplearlas únicamente 
en servicio de sus tierras y no arrendarlas á 
otro (1). Las circunstancias particulares de 
aquel, á cuyo favor está constituido, se pue- 
de decir que demarcan los límites de la ser- 
vidumbre. 

Por último, el usuario debe usar de la co- 
sa como un buen padre de familia, dar una 
caución semejante á la fructuaria de que he- 
mos hablado, y pagarlos tributos y cargas 
de la finca en el caso que todos sus productos 
los absorva la servidumbre (2). 

§• IV. 

Habitación . 

La última de las servidumbres persona- 
les es la de habitación. Por ella entendemos, 
el derecho de morar en casa agena salva su sustan- 
cia . Diferenciase en sus efectos del uso y del 
usufructo, pues es mas estenso que el prime- 
ro y mas limitado que el segundo. Asi el que 
tiene el usufructo de una casa, puede disfru- 


(1) Leyes 20 y 21. 

(2) Ley 22, 
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tar de todas las piezas que la componen ; el 
que tiene el uso, solo de las que necesite, pa- 
ra sí y su familia; y el que tiene la habitación, 
de todas las destinadas á ella, que le es lícito 
alquilar. Se exije también caución en esta 
servidumbre, como en las dos antes referi- 
das; que el que la tenga use de ella como 
buen padre de familias (1); y que pague las 
cargas y tributos a que esté sujeta la parte del 
edificio destinado á la habitación. 

■» 

Sección iii. 

De las servidumbres reajes. 


Servidumbres reales en general. 

Servidumbre real ó predial es el derecho 
que tenemos en propiedades agenas para servirnos 
de ellas en utilidad de las nuestras. Dos predios, 
según la definición, debe haber para que exis- 
ta una servidumbre de esta naturaleza; el de 
aquel á cuyo favor se constituye que se llama 
dominante, y el del que sufre el servicio, que 
se llama sirviente. Estas servidumbres ó son 
rústicas ó urbanas. 
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§• II- 

Servidumbres ríislicas. 


1. Por servidumbre rústica entendemos, 
la constituida en tina heredad á beneficio de otra 
heredad (1). Su introducción fue tan indispen- 
sable, que sin ella muchas veces seria inefi- 
caz el dominio, del que puede considerarse 
complemento. Hija siempre de la situación 
respectiva de las fincas, admite tantas modifi- 
caciones cuantas son sus necesidades respec- 
tivas y voluntad dedos otorgantes. Nosotros 
aquí nos fijaremos en las que por mas usua- 
les merecen espresion particular en las leyes. 

2. Estas son: 1 . a La senda que es el dere- 
cho de pasar por heredad agena para ir á la 
nuestra a pie ó a caballo ¿ solos ó acompaña- 
dos, con tal que vaya uno tras otro. 

3. 2. a La de carrera, que mas estensa 
que la anterior, permite el paso de bestias 
cargadas y carretas. 

4. 3. a La de via que contiene la de senda 
y carrera y autoriza llevar piedras y maderas 
arrastrando, y cuanto necesita el prédio do- 
minante. Su latitud es la que fijan los eontra- 


(l) Ley 20, tít. 31. Part, 3. 
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tantes , y en su defecto ocho pies en línea rec- 
ta, y diez y seis donde hay vuelta (1). 

5. 4. a La de acueducto que -es la de con- 
ducir agua á nuestra heredad por cauce que 
pasa por la agéna. En ella el dueño del pre- 
dio dominante debe evitar todo perjuicio al 
del sirviente , y conservar el cauce á su cos- 
ta (2), jorque la naturaleza de la servidum- 
bre consiste solo en sufrir y en no hacer. Por 
esto si hubiere convenio para que lo contra- 
rio se verificára, la prestación no seria efecto 
de la servidumbre sino del contrato. El due- 
ño de la finca de que sale el agua no podra 
concederla á otro á no ser que bastare para 
ambos (3). 

6. Tales son las servidumbres rústicas 
mas frecuentes; las Partidas hacen especial 
mención de otras, como la de aprovecharse 
del agua de pozo ó fuente que está en here- 
dad agena, los labradores y ganados de la 
nuestra (4); la de sacar de la propiedad de 
otro arena , cal ó piedra para hacer casas ó 
tinajas en la propia. 


(1 ) Dicha ley 3. 

•O) Ley 4- 

(3) Ley 5. 

(4) Ley 6. 
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§• Hl. 

Senidumbres urbanas. 

1 . Servidumbre urbana es la constituida en 
un edificio á favor de otro edificio (t). Las orde- 
nanzas municipales de los pueblos, y la vo- 
luntad varia de los otorgantes, modifican di- 
versamente estas servidumbres. Las leyes re- 
fieren especialmente las siguientes: 

2. 1. a La de construir una pared , colum- 
na ó pié derecho en la casa del vecino , en que 
descanse el todo ó parte de la nuestra. Algu- 
nos autores siguiendo, no á las leyes sino á los 
intérpretes del derecho romano, suponen que 
en esta servidumbre está obligado á la repa- 
ración el dueño del prédio sirviente, y la lla- 
man anómala; nosotros no podemos admitir 
esta doctrina que confunde la servidumbre 
con el pacto que se le agrega , y proclamamos 
constantemente el principio de que no pue- 
den consistir en hacer las servidumbres. 

3. 2. a La de que vigas ó materiales de 
nuestra casa descansen en las paredes de la 
inmediata. 

4. 3. a La de abrir ventanas que den luz á 
nuestra heredad. Esta servidumbre necesita 


(1) Leyes l y 3, lít. 31, Part. 3. 
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mas esplicacion. Por regla general todos pue- 
den abrir en su propiedad las ventanas que 
quieran; pero esta libertad natural hija del 
dominio , está limitada en muchos pueblos en 
que las ordenanzas municipales y las cos- 
tumbres prohíben abrir las que caen á las 
propiedades inmediatas: en tal caso el que 
quiera tenerlas, ha de conseguir el derecho 
del vecino , y esto es lo que da lugar á la ser- 
vidumbre. 

5. 4. a La de impedir al dueño de un edi- 
ficio que le dé mas elevación, quitando asi 
las vistas ó luces al nuestro y pudiendo re- 
gistrarle. 

6. 5. a La de que el agua llovediza desde 
nuestra propiedad baje por canales ó gota á 
gota á la del vecino : con arreglo á la doctri- 
na general , al dueño del prédio dominante 
corresponde la reparación de las canales. 

7. 6. a La de dar entrada á nuestra casa 
por la del vecino (1 ). 

8. Prolijo seria enumerar todas las cla- 
ses de servidumbres urbanas, que pueden 
crear las diferentes combinaciones del inte- 
rés individual, las ordenanzas locales, y las 
costumbres de los pueblos. Observamos el si- 
lencio de nuestra legislación sobre una muy 
general, que es la de medianería, ó pared co- 


tí) Ley 2, cit. 
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Frían á las de las casas contiguas. Las leyes 
romanas no la conocieron, porque sus casas 
estaban aisladas y no agrupadas como ahora: 
las nuestras con este vacío dan lugar á que 
no sea uniforme la práctica en la mas usual 
de las servidumbres, y á que se fomenten 
pleitos y disturbios que con facilidad pudie- 
ran evitarse. 


SECCION IY. 

DE LAS COSAS COMUNES A TODAS LAS SERVIDUMBRES. 

§•1. 

Cosas comunes á todas las servidumbres en general. 

Como doctrina común á las servidum- 
bres reales y personales trataremos en esta 
sección: 

1. ° De las personas que pueden consti- 
tuirlas. 

2. ° Del modo de constituirlas. 

3. ° Del modo de estinguirse. 

§• n. 

Personas que pueden constituir las servidumbres . 

La servidumbre es, según hemos dicho, 
una desmembración del derecho de propie- 
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dad-á*la que modifica, y por lo tanto á escep- 
cion de los casos en que es constituida por la 
ley , es indispensable que sea establecida por 
la voluntad del dueño. Si la cosa fuese co- 
mún á muchos, á todos los condueños corres- 
ponde el establecerlas , sin que el hecho de 
unos perjudique á los que no las consintie- 
ron. Los enfiteutas por ser reputados como 
dueños, también pueden otorgarlas (1), mas 
cesarán tan luego como se reúna el dominio 
útil al directo, porque disuelto el derecho 
del que dá se^estingue el dcEque recibe. 

§• ni. 

Modos de*conslitiiir las servidumbres. 

1 . Hay un medio peculiar de constituir- 
se el usufructo , y otros que son comunes á 
todas las servidumbres. El peculiar al usu- 
fructo es el que la ley dá al padre en los bie- 
nes adventicios del hijo que está en su poder, 
que es un efecto de la patria potestad (2), co- 
mo en su lugar manifestaremos.— Los comu- 
nes á todas las servidumbres son el convenio, 
la última voluntad y la prescripción. 


(t) Ley 11. 

(2) Ley 5,'tít, 17, Parí. 4» 



2. Convenio, — En el párrafo anterior he- 
mos espuesto los fundamentos de esta doc- 
trina, Él contrato como mero título, real- 
mente no constituye la servidumbre , solo 
nos da el derecho á ella, esto es, facultad 
de exigir al que con nosotros contrató el 
cumplimiento de lo pactado. La cuasi tradi- 
ción, de que oportunamente hablaremos, y 
que consiste en el hecho de disfrutar la ser- 
vidumbre, es el modo de constituir este de- 
recho real. 

3. Ultima voluntad.— No es necesaria la 
cuasi tradición en las servidumbres que se 
constituyen por última voluntad, que sin nin- 
gún acto corporal trasfiere el dominio de las 
cosas, como ya dejamos manifestado en el tí- 
tulo segundo de este libro. 

4. Prescripción. — La prescripción consis- 
te en el uso de la cpsa por el tiempo y en 
la forma que la ley establece. Sin anticipar 
la doctrina de prescripciones nos limitare- 
mos á espresar aquí lo que es indispensable 
para la inteligencia de la de que nos ocu- 
pamos. 

El uso es en este lugar el título y el mo- 
do de adquisición, y ha de ser con buena fé, 
sin fuerza ni ruego y sin contradicción del 
señor. El tiempo es diferente en las servi- 
dumbres continuas y discontinuas. Llama- 
mos continuas á aquellas cuyo uso es dia- 
rio, y á las demas discontinuas. Las contí- 
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nuas se adquieren por la prescripción de diez 
años entre presentes ó de 20 entre ausen- 
tes, y las discontinuas por el inmemorial (1): 
dimanando esta diferencia de la distinta ne- 
gligencia que se presume en el que debe 
sufrir la servidumbre. Empieza á correr es- 
te tiempo desde el dia en que comenzó el 
uso de la servidumbre si es afirmativa, es- 
to es, si consiste en sufrir; pero si es ne- 
gativa, esto es, si consiste en no hacer, des- 
de que el prescribiente impidió al otro usar 
de su libertad. 


§• iv. 

De los modos de esünguirse las servidumbres. 

1. Seis son los modos de estinguirsc las 
servidumbres: 

1 . ° Consolidación. 

2. ° Transcurso del tiempo porque-se con- 
cedieron. 

3. ° Remisión. 

4. ° No uso. 

5. ° Destrucción de la cosa. 

6. ° Estincion de la persona á quien se 
deben. 


(1) Lev 15. 
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2 . Consolidación. — La consolidación es la 
reunión en una misma persona de los dere- 
chos de servidumbre y propiedad. Esta se 
verifica siempre que el dueño de uno de 
los prédios adquiere el dominio del otro, 
ó aquel á quien se le debe una servidum- 
bre personal se hace señor de la cosa que 
la debe, ó el diseño de esta adquiere la ser- 
vidumbre personal. La razón de la estincion, 
es por ser de esencia de toda servidumbre 
que esté constituida en cosa que á otro per- 
tenezca (1). 

3. Transcurso del tiempo. — El transcur- 
so del tiempo para que se concedió la ser- 
vidumbre, por sí solo la estingue , pues fal- 
tando la causa no puede durar el efecto. 

4. Remisión.— La remisión de aquel ó 
aquellos á quienes se deben destruye las ser- 
vidumbres (2). No es menester que sea es- 
presa esta renuncia, basta la tácita. 

5. No uso.— El no uso es una renuncia 
tácita. El tiempo de él en las servidumbres 
rústicas continuas debe ser inmemorial ; en 
las discontinuas de veinte años, y de diez 
entre presentes y veinte entre ausentes en 


(1) Leyes 17 y 2 4, tít. 3í . 
(9) Ley 17 cit. ' 
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las urbanas y personales (1). Si las urbanas 
consisten en la elevación ó posición de los 
edificios cuya situación dá el derecho de ser- 
vidumbre, siendo continuo el ejercicio por 
sí mismo se conserva , contándose el tiem- 
po de la prescripción desde que el dueño 
del predio sirviente de buena le adquirió 
la libertad haciendo lo que no podia en vir- 
tud de la servidumbre (2). Solo nos resta 
aquí advertir, que si el predio es común, el 
uso de uno aprovecha á los demas condue- 
ños de la cosa. 

6. Destrucción de la cosa.— Por falta de 
objeto que deba ó a quien se deba, perecen 
las servidumbres por la estincion del pre- 
dio sirviente ó dominante, pero reviven tan 
luego como vuelven á existir, porque las ser- 
vidumbres están siempre anejas al suelo in- 
dependientemente de las variaciones que 
ocurran en la superficie (3). Esta doctrina 
no es estensiva á las servidumbres persona- 
les que mas delicadas perecen cuando se va- 
ría la sustancia de las cosas (i). 

7. Estincion de la persona á quien se de- 
ben. — Este modo de finalizar las servidum- 


(í) Ley es 16 y 24 . 

(2) Ley 1 G, til. 51. 

(3) Leyes 8 v 12. 

(4) Ley 95. 

T. I. I •"» 
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bres es peculiar á las personales. Adherentes 
estas á la persona, por su muerte natural 
ó civil dejan de existir, y también cuando 
enagenóndose, no los frutos, sino el mismo 
derecho de servidumbre ya no es dependien- 
te de la persona á quien antes se debía (1). 

La vida de los pueblos para los efectos de * 
esta ley es la de cien años. Su transcurso 
ó el quedar yermos equivale á la muerte, 
bien que si los antiguos moradores poblasen 
en otro punto, conservarían salvo su dere- 
cho (2). 


TITULO SESTO. 

De ia posesión* 

1. La posesión por sí sola es un título 
de propiedad contra el que no opone otro 
mas fuerte, y hace que el que la tiene sea 
considerado como dueño hasta que aparez- 
ca el verdadero. Esto hace que hablemos de 
ella después de la propiedad, a la gue reem- 
plaza con frecuencia. 

2. Las leyes dan dos distintas significa- 
ciones á la palabra posesión. Unas veces la 


(1) Ley 24. 

(2) Ley 26. 
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aplican a la ocupación material de la cosa, 
y entonces la califican con el epíteto de na- 
tural (1). En este sentido la significación ju- 
rídica y la gramatical no se diferencian, y se- 
gún él poseen los que no tienen título há- 
bil para adquirir el dominio, como los in- 
quilinos y depositarios , y los que no tienen 
ninguno como los ladrones. Esta posesión 
consiste en el hecho, no en el derecho. 

3. Pero el sentido noble, la verdadera 
acepción de la palabra posesión, se refiere 
á la llamada civil, que es la ocupación ma- 
terial de la cosa, por el que se cree su se- 
ñor en virtud de un justo título (2). En es- 
te lugar debemos tratar de los requisitos pa- 
ra obtener la posesión, de sus efectos y del 
jnodo de perderla. 

4. Requisitos para obtener la posesión. 

* — Los requisitos esenciales para la posesión 
son buena fé, y ocupación. La buena fé con- 
siste en el convencimiento íntimo que tiene 
el poseedor de ser señor de la cosa. 

Para que se suponga su existencia, es ne- 
cesario que el poseedor goce de ella en con- 
cepto de propietario, y por lo tanto en vir- 
tud de un título traslativo de dominio (3). 


(1) Ley 2, tít. 30, Parí. 3. 
(i) Ley 9 cit. 

(3) Ley G, tít. 30, Parí. 3. 
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La ley, que no estiende su imperio á las con- 
ciencias, establece que la buena fé exista y 
continué mientras no se pruebe la mala, ó 
una presunción del derecho la induzca. Por 
falta de este requisito no pueden los ladro- 
nes adquirir la posesión de lo que roban (1), 
ni los arrendadores y depositarios que po- 
seen a nombre de otro (2). La ocupación 
que consiste en el acto material de la te- 
nencia de la cosa, debe ser ó verdadera ó 
supuesta por la ley, en los términos que ex- 
pondremos al tratar de la tradición (3). Los 
procuradores pueden adquirirla a nombre 
de sus principales, y los tutores y curado- 
res en representación de las personas que 
respectivamente les están confiadas (4). 

5. Efectos de la posesión.— La posesión 
da notables ventajas al que la tiene pues ade- 
mas de hacerle de mejor condición en el 
caso de litigio, si es tal como nosotros la 
hemos considerado, á vista v ciencia del de- 
mandante, cuando cuenta un año y un día 
de existencia, crea un derecho de prescrip- 
ción, que elude la demanda del contrario; 


(1) Ley 10, tít. 30, Part. 3 y 1, del tít. 8, lib. 9 
de la Nov. Recop. 

(2) Leyes 22, tít. 29, y 5, tít. 30. 

(3) Leyes 7, 8 y 9, del tít. 30 de la Part. 3. 

(4) Leyes 3 y 4, dicho tít. 30. 
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doctrina derivada de varios fueros munici- 
pales, y elevada á lev por el Ordenamiento 
de Alcalá (1), Mas su principal efecto con- 
siste, en que el poseedor sea considerado 
como propietario mientras no se presente el 
que lo es efectivamente. 

6. De esta presunción es consecuencia la 
regla, de que el poseedor hace suyos los fru- 
tos percibidos antes de la contestación de la 
demanda, si bien tiene que restituirlos al 
dueño, á no ser que los haya consumido; doc- 
trina que nuestras leyes han limitado á los 
frutos industriales para premiar los desve- 
los del que posee (2). 

7. Pero solícita la legislación de evitar 
los abusos que á la sombra de la legítima 
posesión pudieran fomentarse, ha provisto 
que el poseedor de mala fé no haga nun- 
ca suyos los frutos que percibe. Así es, que 
no solo restituye en el caso de tener títu- 
lo adquirido de persona de quien sabia que 
no podía enagenar, sino que si carece ab- 
solutamente de él, tiene ademas obligación 
de, abonar los frutos que pudo y dejó de per- 
cibir (3). 


(1) Ley 3, tít. 8, lib. 11, de la Novis. Reeop. y tue- 
ros de Sepúlveda, Logroño, Cuenca y Alcalá. 

(2) Ley 39, del tít. 2 8, de la Parí. 3. 

(3) Ley 40 . 
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8. Aunque la propiedad se estiende, eo- 
ino hemos manifestado, a los producios de 
las cosas, es con la carga de satisfacer los 
gastos que ocasiona. De esta regla, del prin- 
cipio del derecho que con daño de unos no 
deben enriquecerse los otros, y de la equi- 
dad que hace de tan distinta condición á 
los poseedores de buena fé y á los de ma- 
la, se deriva la doctrina acerca del abono de 
los gastos hechos en las heredades por los 
que las han poseído. 

Estos gastos ó son necesarios ó útiles ó 
voluntarios : fácil es á todos formar defini- 
ciones exactas de estas clases diferentes. De 
los necesarios deben ser indemnizados tan- 
to el poseedor de buena fé, como el de ma- 
la, descontándolos de los frutos percibidos 
y reteniéndolos hasta el reintegro. Lo mis- 
mo acaece en los útiles relativamente al po- 
seedor de buena fé; el de mala puede sacar- 
los cuando el dueño no quiere satisfacerlos. 
Por último, el poseedor de buena fé puede 
sacar los voluntarios que dejará al dueño dis- 
puesto á pagarlos ; el de mala fé los pier- 
de (t). 

9. Modos de perderse la posesión. — La 
posesión se pierde natural ó civilmente. Na- 


ti) Ley 44, delTít. 28, Parí. S. 
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turalmente cuando dejamos de retener las 
cosas en que consiste. Relativamente á las 
cosas inmuebles marcan las leyes tres ca- 
sos. l.° Cuando las aguas inundándolas no 
nos permiten la entrada, si bien retiradas 
volvemos al primer estado (1). 2.° Cuando 
arrojados de las fincas no nos atrevemos á 
volver (2). 3.° Cuando los que en nombre 
nuestro poseen, han sido lanzados de la fin- 
ca, ó han dado a otros su posesión, pero 
no cuando solo la abandonan, en cuyo caso 
deben indemnizar al propietario por los da- 
ños que lp ocasionan (3). 

10. En las cosas muebles termina la po- 
sesión, cuando nos las hurtan, ó las perde- 
mos después de buscadas suficientemente, y 
al instante si van á poder de un tercer po- 
seedor (4) ; y en las aves y en las fieras tan 
luego como recobran su libertad (5). 

11. Civilmente se interrumpe la pose- 
sión por la contestación á la demanda judi- 
cial que se suscite contra la posesión ó pro- 
piedad de la cosa, á no ser que recaiga sen- 
tencia absolutoria (6). 


(1) Ley 32, tit. 28. 

(2) Ley 19, deltft. 30. 

(3) Ley 13, del tí t. 30. 

(4) Ley 14» del tít* 30. 

(5) Ley 1 8. 

(6) Leyes 29, tit. 29, Part. 3 y 6, tit. 8, Lili. 1 1 
de la No vis. Recop. 
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LIBRO TERCERO. 


De los modos de adquirir la propiedad. 
TITULO PRIMERO. 


De los diferentes modos de adquirir en ge- 
neral. 


§• 1 * 

Principios generales . 

1. En el libro anterior hemos hablado 
de la propiedad y de sus diferentes modifi- 
caciones. Ahora vamos á tratar de los mo- 
dos de adquirirla, comunicarla y trasmitirla, 
objetos que nos ocuparán en este y en el 
siguiente libro. 

2. La propiedad se adquiere por ocupa- 
ción y por prescripción, y no añadimos por 
accesión, supuesto que esta que no es mas 
que la adquisición de una cosa en virtud de 
otra nuestra, vi el poteslate reí nostrce , la he^ 
mos considerado ya como una consecuencia 
del dominio. 

3. La propiedad se adquiere y trasmite 
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por sucesión, donación y por efecto de las 
obligaciones. 

4. Por la ocupación y prescripción nos 
apoderamos de cosas que á nadie pertene- 
cen, ó que han descuidado completamente 
sus dueños, y por esto no hay trasmisión algu- 
na de la propiedad. Por la sucesión, dona- 
ciones y contratos nos hacemos señores de 
las que son de otro, y por consiguiente hay 
trasmisión. De aquí resulta que el título y 
el modo se confunden en las primeras; en 
las segundas el título es la voluntad del tras- 
úntente, el modo la tradición. 

5. Esta generalmente interviene, aunque 
no siempre sea real y verdadera; y creemos 
tan precisa su inteligencia para la mejor 
aclaración de esta doctrina , que nos propo- 
nemos esplicarla en el párrafo siguiente. 

§• n- 

De la tradición. 

1 Cuando se habla de las cosas muebles 
se entiende la tradición de diferente modo 
que en las inmuebles; en el primer caso se 
verifica una verdadera entrega, en el segun- 
do una toma de posesión. 

2. Definimos, pues, la tradición en las 
muebles, traslación de ellas de una á otra ma- 
no. En las inmuebles, entrada en la posesión 
con intervención de ciertos actos. 
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La tradición no se ejecuta siempre ma- 
terialmente; á veces es reemplazada por se- 
ñales que la representan. De «aquí su divi- 
sión en verdadera y en fingida. 

3. Verdadera es la que hemos definido; 
la fingida puede ser de tres modos. Simbó- 
lica, brevi manu y langa mana . La simbólica 
consiste en entregar el signo de la cosa re- 
presentada, como las llaves de una casa (1). 
La tradición brevi manu se verifica en aque- 
llas cosas que está ya poseyendo él mismo 
á quien se traslada su dominio (2), como si 
vendiese el depósito al depositario ; y la lla- 
mada langa manu tiene lugar cuando las co- 
sas se ponen a la vista de aquel a quien se 
traspasan (3). 

4. Por lo que acabamos de decir se de- 
duce fácilmente, que solo hay tradición en 
las cosas corporales, y que en las incorpo- 
rales se verifica solamente lo que se llama 
cuasi tradición, que consiste en el ejercicio 
del uno y en la tolerancia y aquiescencia 
del otro (4). 


(í) Leyes 7 y 8, tít. 30, Part. 3. 

(2) Ley 47» tít. 28, de la misma Partida. 

(3) Ley 6, tít. 30, de la misma. 

(4) Ley 1 , del mismo tít. y Part. 
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5. Finalmente debemos advertir que hay 
una regla general por la que necesariamente 
se exige la tradición para trasferir los de- 
rechos en la cosa , exigiendo ademas la en- 
trega del precio para adquirir el dominio 
de lo comprado, á no mediar conformidad 
de las partes ó fianzas. Sin embargo, esta re- 
gla admite las escepciones que hemos enu- 
merado en el título segundo del libro se- 
gundo. 

TITULO SEGUNDO. 

De la Ocupación. 

La cosas que por su naturaleza no han 
pertenecido á nadie, y las que han sido aban- 
donadas por sus dueños sin ánimo de recu- 
perarlas, ó halladas en sitios en que esta- 
ban ocultas largo tiempo hacía, sin que se 
pueda averiguar su pertenencia, son objeto 
de la ocupación. 

A la primera clase corresponden la ca- 
za y pesca, y los productos naturales no atri- 
buidos al fisco por las leyes; á la segun- 
da la invención ó hallazgo de los tesoros, 
y de las cosas abandonadas por sus dueños. 
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§• I* 

Caza y pesca. 


1 . La ocupación de los animales fieros, y 
en ciertos casos la de los amansados son títu- 
los de dominio en favor del ocupante (1). Las 
reglas que establecen el tiempo, forma y 
circunstancias conque hade verificarse la ca- 
za y pesca, por cuyo medio tiene lugar la 
ocupación de aquellos, pertenecen al dere- 
cho administrativo. El civil se emplea tíni- 
camente en designar las personas á quienes 
corresponde su propiedad. 

2. Debemos manifestar previamente que 
está recibida por las leyes y por los juris- 
consultos, la división que comunmente se 
hace de los animales en fieros, amansados, 
y mansos. 

3. Son fieros los que no han perdido la 
costumbre de vagar por el campo; amansa- 
dos los que han sido domesticados; y man- 
sos los que nacen en nuestras casas y ape- 
tecen la compañía del hombre. 

4. El dominio de los animales mansos 


(1) Leyes 17 y Í9,tít. 28, Part. 3. 
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se adquiere, conserva y trasmite en igual for- 
ma que el cíe las demas cosas que están en el 
comercio, y lo mismo sucede con el délos 
domesticados, que no han recobrado su na- 
turaleza fiera, ó lo que es igual, no han per- 
dido la costumbre de ir y de volver (1). Pe- 
ro la adquisición de los últimos cuando vol- 
vieron á su primer estado, y la de los fieros, 
se verificará de la manera siguiente. k 
5. Su aprehensión real y efectiva los ha- 
ce del ocupante aunque sean cogidos en he- 
redad agena. Sin embargo, si el dueño de 
ella hubiese prohibido su entrada á los ca- 
zadores, le correspondería todo lo cazado (2). 
Disposición modificada en concepto nuestro 
por la ley de 1834, que permite cazar en 
terrenos no acotados 

Como después de heridas las fieras pue- 
den ocurrir infinitas accidentes que las hagan 
escapar de manos del cazador, no bastará 
que este las haya herido para hacerlas su- 
yas, no interviniendo el acto de la aprehen- 
sión: así como tampoco bastará el que hayan 
caido en el lazo ó trampa que uno puso. 
Por consiguiente aprehendidas por otro,ad- 


u 


(1 ) Ley 2 3, tít. 2 8. 
(2) Ley 17, tít. 2 8. 
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quirirá dominio en ellas (1). Sin embargo, 
la costumbre varía sobre este particular en 
algunos pueblos. También conviene adver- 
tir que ninguno debe cogerlas mientras las 
persiga quien las levantó (2). 

(i. Pero este dominio es tan efímero y 
precario, que escapándose del poder de la 
persona que las cogió , permanecerán sola- 
mente suyas mientras las persiga y tenga a 
la vista con esperanza de recobrarlas (3). 

7. Después de la ocupación de la caza 
hablan las leyes de Partida de las adquisi- 
ciones hechas en la guerra (4), mas no per- 
tenecen en concepto nuestro á los princi- 
pios del derecho civil, razón por la que nos 
abstenemos de examinarlas 

8. Los productos de la mar, y lo que 
se baila en sus riberas no procedente de 
buques naufragados , pertenece al inven- 
tor (5). 

Nada hablamos de las minas, ni de-sus 
adquisiciones, por ser materias sujetas á le- 


(1) jLi-y 20. 

(2) Ley 16, tí t. 4» Lib. 3, del Fuero Rea )« 

(3) Ley 10, tít. 2 8, Parí» 3. 

(4) l>‘*y 24. 

(5) Ley de i 6, de Mayo de 1835. 
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gislacion particular; así como tampoco de 
los bienes vacantes y sin dueño conocido, 
por no estar sometida esta doctrina á las 
reglas del derecho civil. 

§• II- 

Hallazgo de las cosas abandonadas por sus dueños , 

y de los tesoros . 

1, Muchas veces abandonan los señores 
las cosas que les pertenecen, sin ánimo de 
recuperarlas , y en este caso adquiere su do- 
minio el primero que las ocupa. Pero es 
absolutamente necesario que se prueben dos 
cslremos. l.° Haber sido realmente abando- 
nadas. 2.° Haberlas querido abandonar el se- 
ñor sin un apremio ó temor grave. Así pues 
no se reputarían objeto de la invención, las 
arrojadas al mar en una tempestad para ali- 
jerar la nave , ni las desamparadas en otro 
inminente peligro (1). 

2. Las leyes recopiladas variaron la doc- 
trina establecida en las Partidas con respecto 
al hallazgo de los tesoros, pero una ley vi- 
gente ha restablecido sus disposiciones (2). 


( I ) Ley 49, tít. 3 8. 

(2) Ley de 1 6 de mayo de 1 83 5. 
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3. Por tesoro se entiende , un antiguo de- 
pósito de dinero ó de efectos preciosos , de cuyo 
dueño no se puede tener noticia . Para su adqui- 
sición se observan ias siguientes reglas. 

Hallado en terreno propio, pertenecerá 
íntegramente al inventor; en terreno age- 
no, llevará la mitad el dueño del prédio por 
derecho de accesión y la otra mitad el que 
le halló si hubiese sido efecto* de la casua- 
lidad y sin buscarle de propósito, en cuyo 
caso sería todo del señor de la heredad. Es- 
tas mismas reglas se observarán cuando fue- 
se hallado en propiedad del Estado (1). 

En el título siguiente pasaremos á tra- 
lar de la prescripción, que es otro de los ca- 
sos por los que se adquiere la propiedad. 

TITULO TERCERO. 

De LA PRESCRIPCION. 

t. La necesidad de evitar frecuentes liti- 
gios, de escitar la vigilancia de los dueños, y 
cíe fijar las propiedades introdujo la prescrip- 
ción. Nada mas razonable que la presunción 
de ser dueño de una cosa el que ha sido con- 
siderado tal por largo espacio de tiempo, sin 
reclamación de ninguna persona (2). 

(1) Ley 4 5, tí t. 2 8, Part. 3. 

(2) L <7 í , ! ít. 28, Part. 3. 
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2. La prescripción puede ser definida, 
un modo de adquirir el dominio de cosa aqe- 
na durante el tiempo y con los requisitos seña- 
lados por la ley . 

3. Estos son: buena fé, justo título, ca- 
pacidad en la cosa, y que sea poseída por 
todo el tiempo, legal (1). 

4. Consiste la buena fe, según ya en otra 
ocasión hemos dicho, en creer el poseedor 
de la cosa, que era el verdadero dueño aquel 
de quien la recibió. Debe existir al princi- 
pio, es decir, al verificarse la tradición, á 
no ser en la compra y venta en que es ne- 
cesaria también al tiempo de perfeccionarse 
el contrato (2). 

5. Justo título; esto es, uno de aquellos 
que son traslativos de dominio, como la do- 
nación, la venta. Ha de ser real y verdadero 
sin que baste creer equivocadamente que ha 
existido, á no ser que este error sea ente- 
ramente inculpable al poseedor. Tal sería 
si uno diese orden a su procurador para que 
le comprase una cosa , y este le contestara 
enviándosela y diciéndole que había cum- 
plido su mandato (3). 


(t) Ley 9, tít. 28, Part. 3. 

(2) Ley 12, tít. 29. 

(3) Ley 14, m. 28. 

T. I. 
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6. La posesión ha de ser continua y sin 
interrupción natural ni civil. La llamamos 
natural cuando el poseedor la pierde real 
y electivamente, y civil la que produce el 
emplazamiento ó la demanda del señor. El 
tiempo que poseyó el antecesor se junta ! al 
(pie ha poseído el sucesor, bien sea este sin- 
gular, bien sea universal ; pero para que los 
aproveche, uno y otro necesitan tener bue- 
na íé al tiempo de recibir la cosa (i). 

7. Por el transcurso de tres años prescri- 
ben las muebles, y por el de 10 entre presen- 
tes y de 20 entre ausentes las inmuebles. Se 
dice que está presente el señor de la cosa 
cuando se halla en la misma provincia, y se 
le conceptúa ausente cuando reside fuera de 
ella. Pero como parte del tiempo puede estar 
presente, y parte puede estar ausente, para 
ver si se ha completado la prescripción debe 
contarse doblado el tiempo de la ausencia. 
Asi pues si la cosa fué poseida cinco años es- 
tando el señor presente, y diez estando au- 
sente, la prescripción estará completa (2). 

8. Otro de los requisitos necesarios es 
que las cosas sean capaces de prescribirse. 
ís T o tienen esta capacidad: 


(1) Ley 16 y 29, tít. 28. 

(2) Ley 9, 18, 19 y 20, til. 29, Parí. 3. 

• * 
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1 . ° Las que no pueden estar en la propie- 
dad privada, y por consiguiente las que las 
Partidas denominan sagradas, santas, religio- 
sas y públicas, y la jurisdicción. 

2. ° Las forzadas y robadas. 

0. ° Las de los menores de veinte y cinco 
años. 

4. ° Las dótales inestimadas. 

5. ° Los tributos, pechos y rentas reales (1). 

Esta doctrina pertenece á las prescripcio- 
nes ordinarias: examinemos ahora las de tiem- 
po mas dilatado. 

9. Prescriben por treinta años: 

1. ° Las cosas raíces cuando el que las 
cnagena sabe que no tiene derecho en ellas, 
á no ser que el señor supiera la enage- 
nación y callase por espacio de diez ó veinte 
años respectivamente, en cayo caso se ad- 
quiere su dominio por el término común. 

2. ° Las cosas de cualquier modo adqui- 
ridas, escepto las hurtadas ó robadas, que 
nunca las gana el mismo que las hurtó. Sin 
embargo, si el adquirente perdiese después 
su posesión , no las podrá repetir á no ser 
cuando se las hurtaron ó robaron. 

3. ° Las cosas de los menores de 25 años 
y mayores de 14, y también las dolos me- 
nores de 14 habiendo empezado la prese rip- 


(1) Ley 4, 6, 7, 8, til. 29, Part. 3 y 4, til. 8, Lib. 
li de la Novís. Recop. 
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don contra sus antecesores, si bien les com- 
petiría después el beneficio de la restitución. 

Sin embargo es nula la que hubiese co- 
menzado contra los que no han cumplido es- 
ta última edad (1). 

10. Por 40 años quedan prescriptas: l.° 
las cosas raíces patrimoniales de los pueblos. 
2.° las cosas raíces de las iglesias. Las mue- 
bles son adquiridas por tres (2). 

1 1 . Por 100 las pertenecientes á la iglesia 
romana (3). 

12. Ademas de las cosas muebles y raices 
de que acabamos de hablar, tienen también 
su término los derechos y las acciones en la 
siguiente forma. 

El derecho de ejecutar por obligación 
personal se prescribe por el tiempo de 10 
años: la obligación personal y la ejecutoria 
dada sobre ella por 20, y la obligación hipo- 
tecaria ó mista por 30 (4). Las acciones rea- 
les que nacen del dominio se estinguen á los 
10 años, que es cuando aquel se prescribe , y 
solo serán necesarios treinta en el caso de 
que á esta prescripción la faltase alguno de 
sus requisitos. 


■ ■■ JL . 

(1) Ley 19 y 21, til. 29, Part. 3 y 9, lit. 19, Part. 6. 

(2) Ley 7, y 26, tít. 29. 

(3) Ley 26, tít. 29, Part. 3. 

(4) Ley 5, tít. 8, Lib. 1 1 de la Novís. Rccop. 


945 

13. Los salarios de los criados y honora- 
rios de abogados, procuradores y de otras 
personas se prescriben á los tres años , conta- 
dos en el primer caso desde el dia en que se 
despidieron , y en el segundo desde el mo- 
mento en que se adeudaron (1). 

14. Ultimamente , debemos advertir que 
la prescripción se verifica no solo por noso- 
tros mismos, sino también por procurador. 
La mala le de éste no nos daña á no ser par- 
ticipantes de ella (2). 

15. La enumeración de las personas que 
no tienen facultad de prescribir terminará es- 
te título. Estas son : 1 .“ El falto de razón a no 
ser que hubiese comenzado la prescripción 
estando en su sano juicio. 2.° El arrendata- 
rio, el depositario y el que recibió la cosa en 
prendas, pues se reputa que poseen á nombre 
de otros. 3.° Los comuneros en aquellas co- 
cosas que á todos son comunes (3). 


(1) Ley 9, 10, tít. 11, Lib. 10 de la Novís. Recop. 

(2) Ley 13, tít. 29, Part. 3. 

(3) Ley 2, tít. 29, Part. 3, 1 y 2, del tít. 8, Lib. ti 
-de la Novís. Recop. 
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TITULO CUARTO. 

]>E LA SUCESION TESTADA. 


Sección I. 

De los testamentos y codicilos. 



Sus requisitos . 

1. La ley que ha permitido la libre dispo- 
sición de los bienes para después de la muer- 
te, ha sido útil á las familias y útil ai Estado. 
Los particulares tienen de este modo un me- 
dio de premiar la virtud y los servicios que 
se Ies prestan, ejerciendo una especie de ma- 
gistratura doméstica; y hallan un estímulo 
para no desampararlos en su ancianidad ni 
en sus enfermedades, aquellas personas que 
creen serán llamadas á la sucesión. La so- 
ciedad por otra parte sufriría perjuicios de 
trascendencia con la frecuente disipación de 
las fortunas, lo cual no podria menos de su- 
ceder en todos los casos en que los parti- 
culares vieran un individuo odioso en el he- 
redero que la ley les señalaba. 

2. Testamento es el acto legítimo revoca - 
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ble, en el que se dispone de los bienes para des- 
pués de la muerte. 

Los testamentos son nuncupati vos ó abier- 
tos, y escritos ó cerrados (1): son también 
comunes ó privilegiados. En los nuncupa- 
tivos es manifiesta y pública la voluntad del 
testador; en los escritos oculta y reservada. 

3. Testamento nuncupati vo. —Es válido 
el testamento nuncupativo hecho de cual- 
quiera de los modos siguientes: l.° Con es- 
cribano y á presencia de tres testigos ve- 
cinos del lugar donde se hiciere. 2.° Sin es- 
cribano, pero asistiendo cinco testigos de la 
misma vecindad. 3.° Con tres testigos ve- 
cinos, no habiendo en el pueblo cinco con 
esta cualidad ni escribano. 4.° Con siete tes- 
tigos, aunque no sean vecinos ni haya es- 
cribano (2). 

3. Testamento escrito. — Para ordenar un 
testamento escrito han de concurrir siete 
testigos y escribano. El testador les presen- 
ta cerrado el testamento que ha de ser iir- 
mado en la cubierta por él y los testigos, 
llevando también el signo del escribano. Pe- 
ro si aquel no pudiere, y los testigos no su- 
pieren ó no pudieren, han de firmar los irnos 


( l ) Ijcy 1 , li t» 1 » P-i * t* • 

(2) Ley 1, til. 18, Lib. 10, de la Novis, IU-cop. 
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por los otros. Estas palabras que la ley usa, 
hacen creer que no han de ser menos de 
dos los firmantes, pero que tampoco hay ne- 
cesidad de mas. Se iníiere también de lo di- 
cho que el testimonio de los testigos y es- 
cribano se limita solo al otorgamiento ó es- 
critura de la cubierta. 

5. Tanto para la validez del testamento 
escrito como del nuncupativo, no es nece- 
saria la institución de heredero. Tarhpoco 
es preciso que acepte la herencia el que 
ha sido instituido con obligación de entre- 
gársela á otro, pues de no hacerlo pasará á 
los sustitutos desde luego (1). 

6. Testamento del ciego.— El ciego solo 
hace testamento nuncupativo y en él inter- 
vienen cinco testigos á lo menos; la ley no 
exige vecindad, ni asistencia de escribano, 
pero ambas circunstancias parecen conve- 
nientes (2). 

7. Distintas formalidades>se observan en 
los testamentos privilegiados. Estos son: 

t.° El que hacen Tos que gozan fuero 
de guerra. 

2.° El de los que testan en las aldeas. 
El primero bien sea nuncupativo, bien es- 


(í) Ley 1 y 5, tít, 18, Lib. 10 de la Novís, Recop. 
(2) La ley * citada. 
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crito, es válido con tal que conste de cual- 
quier manera la voluntad del privilegiado 
(1). El segundo siendo de los escritos ten- 
drá fuerza, si otorgado en poblaciones ru- 
rales poco numerosas, le firman cinco testi- 
gos por sí mismos (2). 

8. Codicilos.— Codicilo es, un acto menos 
solemne del testador en que dispbne de parte de 
los bienes para después de la muerte (3). 

En revalidad solo se conocen los cerrados; 
los abiertos no se diferencian en nada de los 
testamentos nuncupativos (i). Las mismas so- 
lemnidades que en estos deben también con- 
currir en los codicilos escritos, pero como 
en ellos no es pública la voluntad del tes- 
tador, á semejanza de los testamentos de 
igual naturaleza , que deben estar revestidos 
de mayor número de requisitos, resultarán 
circunscritas á los últimos las prohibiciones 
<jue anteriormente comprendían á unos y 
a otros. Así pues, no se podrá instituir he- 
redero, ni desheredar, ni poner condición á 
la institución hecha en el testamento, aun- 
que si dejarse fideicomisos y la tutela; to- 


(1) Ley 8, tí t. 18, Lib. 10 de la Novis. Rccop. 

(2) Ley 5 y 6, tít. 1, Parí. 6. 

(3) Ley 1, tít. 12, Part. 6. 

(4) Ley 2, tít. 18, Lib. 1 0 de la Novis. Rccop. 
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do lo cual es permitido en los codicilos 
abiertos (1). 

No nos haremos cargo de la cláusula co- 
dicilar que reputarnos inútil, pues de ella 
no hacen mención tampoco nuestras leyes. 

9. Siendo la doctrina acerca de testigos 
común a testamentos y á codicilos, creemos 
propio de este lugar el tratar de ellos. Enu- 
merando las personas cuyos testimonios no 
se admiten, sabremos quiénes son las que 
pueden atestiguar. Hay algunas que tienen 
prohibición absoluta, y otras que la tienen 
respectiva. 

10. Tienen prohibición absoluta : 

1. ° Los menores de catorce años. 

2. ° Las mugeres. 

3. ° Los física ó moralmente impedidos, 
como los locos, sordos, mudos y pródigos. 

4. ° Los condenados por libelos infama- 
tari os. 


5.° Los que han abandonado la reli- 
gión (2). 

11. La tienen respectiva: 

1. ° Los descendientes en los testamen- 
tos de sus ascendientes y al contrario. 

2. ° El heredero y sus parientes hasta el 


(í) Ley 2, tí t. 1?, Part. 6. 
(2) Ley l J, tít. í, Part. 6. 
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cuarto grado en el testamento en que se ha 
hecho la institución (1). 

S- n. 

Personas capaces de testar. 

* 

í. Enumerando, del mismo modo que 
lo hicimos antes al tratar de los testigos, 
las personas que no tienen facultad de tes- 
tar, conoceremos cuales son las que la tie- 
nen. No pueden hacer testamento: 

1. ° Los menores de catorce años sien- 
do varones, y de doce siendo hembras: 

2. ° Los locos. 

3. ° Los pródigos. 

4. ° Los sordos-mudos, á no ser que su- 
piesen escribir (2). 

5. ° Los religiosos profesos (3). 

6/ Los arzobispos y obispos de sus bie- 
nes profecticios , esto es, délos adquiridos 
en sus respectivos beneficios, pero sí de los 
adventicios y patrimoniales (4). 

Los demas clérigos según una ley reco- 


(1 ) Ley 1 4> tí t. 1 6, Part. 3 y 11, tít. 1 , Part. 6 

(2) Ley 13, tít. i, Part. 6. 

(3) Ley 17. 

(4) Ley 2, 3 y 8, tít. 21 Part. 1. 

hota. Anteriormente tenían también prohibición* l.° 
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pilada apoyando la antigua costumbre de Es- 
paña pueden testar también de los profec- 
tieios. 

$■ in. 

Testamento ))or comisario . 

1. El FueK) real estableció la facultad 
de testar por otro; las Partidas lo omitieron; 
las leyes de Toro la confirmaron y dieron 
reglas sobre su uso. Los fraudes y perjui- 
cios que esta institución ocasiona, son mayo- 
res que sus ventajas. 

2. EL comisario recibe su autoridad por 
medio de un poder revestido* de las mis- 
mas formalidades que un testamento y re- 
vocable como toda última voluntad. Tiene 
derecho de conferirle el que puede testar, 
y de desempeñarle todo el que puede ser 
legalmente apoderado de otro (1). 

A veces en él se determinan señalada- 


Los hijos de familia, no siendo en los peculios castrense 
y cuasi castrense. 2.° Los condenados á muerte natural ó 
civil. 3.° Los hereges declarados tales por sentencia judi- 
cial. 4- Q Los condenados por libelos infamatorios. Pero en 
la actualidad han cesado estas prohibiciones. 

(1) Ley 8, til. 19, lib. 10 de la Novis. Recop. y 7, 
tíL'5, Lib. 3, del F. R. 
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mente las cosas que han de ejecutarse, yá 
yeces es conferido sin esta espresion espe- 
cial. .... 

3. Para instituir heredero, para deshe- 
redar, hacer mejoras, sustituciones y nom- 
bramientos de tutores, es necesario que en 
el poder se concedan espresamente estas fa- 
cultades, y en el primer caso se designe la 
persona que ha de ser instituida. Si nada 
se hubiera dicho, las facultades del comi- 
sario se limitan á cumplir los cargos de con- 
ciencia del testador, pagando sus deudas, y 
á distribuir v el quinto por su alma, dando 
lo demas á sus parientes, ó personas que tu- 
vieren derecho de heredarle abintestado. 
Tampoco se puede disponer mas que del 
quinto cuando el testador hubiere hecho he- 
redero y dado facultad al comisario para 
concluir su testamento. El que hubiere otor- 
gado el poderdante no podrá ser revocado 
en todo ni en parte, si aquel no hubiese 
dado espresamente facultades para ello : ni 
podrá serlo tampoco aunque quisiere reser- 
varse esta facultad, el que hubiere hecho 
el mismo comisario en cumplimiento de su 
poder (1). 


(1) Ley 1, 2, 3, 4, 5, 6 , tít. 19, Lib. 10 de la No- 
vis. Recop. 
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A. Puede ser nombrado no tan solo uno, 
sino dos ó mas comisarios. Si alguno renun- 
cia, el poder se refunde^ en los demas; si 
hay discordia entre ellos, se está á lo que 
disponga la mayor parte, y si hubiese em- 
pate lo decidirá el juez del lugar del po- 
derdante (1). • 

5. Se conceden cuatro meses al comi- 
sario para cumplir su cargo si está en el 
pueblo en que se le dió el poder; seis es- 
tando fuera pero dentro del reino, y un año 
no hallándose en España ;’y contra estos pla- 
zos no puede alegar ignorancia» 

6. Si en la comisión hubiere habido se- 
ñalamientos ciertos y determinados, y el co- 
misario dejare pasar el término sin cumplir- 
los, se considerarán ejecutados como si él 
mismo lo hubiera hecho. 

7. Finalmente, cuando el comisario no 
hiciere testamento poruña causa cualquie- 
ra, irán los bienes del poderdante á sus he- 
rederos abintestado , que tendrán obligación 
no siendo hijos ó descendientes suyos de em- 
plear el quinto en favor de su alma; pudien- 
do ser compelidos, si no lo cumpliesen, por 
las justicias ante las cuales tendrá acción 


(1) Ley 7, til. I9 t del mismo libro. 
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para reconvenirles cualquiera del pueblo (1). 

§. IV. 

Reducción de las últimas voluntades á escritura 

pública. 

■ . * 

1. Los testamentos escritos deben redu- 
cirse á escritura pública , igualmente qué los 
nuncupativos cuando no lo están. 

2. Testamento escrito.— El quetiene pre- 
sunción de que se le deja alguna cosa en 
un testamento cerrado, puede pedir ante el 
juez que se abra. 

Este debe mandar que se le presenten, 
si aquellos en cuyo poder se halla están en 
el mismo lugar, y señalarles plazo para que 
lo verifiquen si estuvieren fuera. Están ade- 
mas obligados los que guardan un testamen- 
to cerrado, á presentarle ante el juez en el 
término de un mes, contado desde /el falle- 
cimiento del testador, y si así no lo cumplie- 
ren, pierden lo que se les dejáre, que se em- 
pleará en sufragios por el difunto; mas si 
nada se les mandaba , incurren en una mul- 
ta y en el resarcimiento de daños. 


(1) Leyes 3 t tít. 19, y 13, tít. 20, Lib. 10, de la 
N. R. 
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3. Antes de abrirse el testamento, las fir- 
mas de la cubierta han de ser reconocidas 
por los testigos, y si alguno estuviere fuera 
del pueblo, será competentemente requerido 
para que practique esta diligencia. Si estu- 
viere ausente la mayor parte, el juez debe- 
rá citar á personas de probidad, abrirle en 
su presencia, leerle y hacer que aquellas le 
firmen. Cuando los testigos regresen debe- 
rán hacer el reconocimiento. Aunque algu- 
no negase que era suya la firma, esta cir- 
cunstancia no impedirá la apertura del tes- 
tamento. Si los testigos hubiesen muerto se 
practican estas diligencias con otros de abono. 

<4. El testador puede prohibir por moti- 
vos particulares que se abra hasta cierto 
tiempo alguna parte del testamento, y esta 
voluntad deberá ser cumplida (1). Hecha la 
apertura se protocoliza, quedando reduci- 
do así á escritura pública. 

5. En los casos en que el testamento 
nuncupativo no hubiere sido otorgado en 
escritura pública , cualquiera de aquellos á 
quienes *se deja en él alguna cosa, tiene ac- 
ción para pedir al juez que mande reducirle, 
y así se determina (2). 


(1) Ley 1, 2, 3, y 6, tít. 2, Parí, 6 y 5, tít. 18, li- 
bro 10 de la Novis. Recop. 

(-) Ley 4» O't. 2, Part. 6. 
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SECCION II. 


De LA INSTITUCION DE HEREDERO Y I)E LA DES- 
HEREDACION. 


§■ I- 


Institución de heredero . 


1. Cuando el testador deja a alguno to- 
dos ó la mayor parte de sus bienes con sus 
acciones y derechos, se dice que instituye 
heredero: cuando deja cosas determinadas 
se llama legatario el agraciado. 

2. La institución de heredero no es nece- 
saria para la validez del testamento, según 
ya hemos dicho en otra ocasión (1). Pero hay 
personas que suceden necesariamente aun- 
que el testador no las instituya ó instituya á 
otras distintas, y las hay que todo lo deben á 
su voluntad. Los que pertenecená la primera 
clase se llaman herederos forzosos, los que 
pertenecená la segunda se llaman voluntarios. 
Nombres tomados no de la necesidad de adir 
ó de la facultad de no admitir la herencia, si- 


(1) Ley 1, lít. I 8, Lib. 10 de la Novis. Rreop 
T. I. 17 
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no del derecho indisputable que los unos tie- 
nen á suceder, sean ó no llamados, y del tí- 
tulo meramente voluntario por el que here- 
dan los otros. 

3. Los descendientes son herederos for- 
zosos en las cuatro quintas partes de los bie- 
nes del difunto , y los ascendientes en las dos 
terceras: los parientes transversales y cual- 
quiera otro estraño son herederos volunta- 
rios (1). 

4. Hay personas que tienen prohibición 
absoluta de ser instituidas, y hay otras que 
la tienen respectiva. La tienen absoluta se- 
gún nuestras leyes: 

1. ° Los que han sufrido muerte civil. 

2. ° Los que han abandonado la religión 
del Estado. 

3. ° Las corporaciones ilegalmente esta- 
blecidas (2). 

4. ° Los traidores y los “alevosos declara- 
dos tales por sentencia (3).. 


0) Ley anterior, y 8, tit. 20, del mismo libro. 

(2) Ley 4» tit. 3, Part. 6, 

(3) Ley 10, tit. 5, lib. 3, del Fuero Real. Aunque no 
encontramos ley que esplícitamente derogue las prohibi- 
ciones 1 ", 2. a y 4. a , nosotros no las creemos vijentes, aten- 
diendo á que los condenados á muerte civil pueden hacer 
testamento, á que la confiscación está proscripta por la 
Constitución del Estado, y á que por las costumbres y 
por los tratados ha desaparecido la escesiva intolerancia 
de otros tiempos. 
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5. Tienen prohibición respectiva: 

1. ° Los hijos de dañado y punible ayun- 
tamiento, esto es, de aquel por el cual incur- 
re la madre en la pena de muerte natural, 
pues no pueden ser instituidos por ella, si 
bien podra dejarles el quinto. Mas los hijos 
nacidos de personas ligadas con voto so- 
lemne de castidad, en cuyo caso nada pueden 
recibir, ni de parte de sus padres, ni de sus 
parientes (1). 

2. ° El confesor en la ultima enfermedad, 
su iglesia, religión, conventos y parientes (2). 

6. Habiendo examinado ya quienes pue- 
den ser instituidos herederos, y quienes no, 
veamos de qué maneras podrá hacerse la ins- 
titución. 

7. La persona del heredero debe ser de- 
signada de un modo cierto y sin palabras de- 
nigrativas. No valdría pues la institución en 
que se calificaba al instituido con un delito 
determinado; pero si generalmente se digese 
mal de él, esto no dañaría el nombramiento 
(3). La institución puede hacerse puramente, 
bajo condición, desde y hasta cierto dia; por- 
que con arreglo á la ley recopilada, corree- 
toria en esta parte de la ley de Partida, y del 


(1) Leyes 4 y 5, tit. 50, libro 10 de la Novis. ftecop. 
(5) Cédula de 30 de Mayo de 1830. 

(3) Ley 6, y 10, tit. 3, Part. 6. 
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derecho romano, no hay inconveniente en 
morir parte testado, y parte intestado (1). 

8. Condición es una circunstancia que 
suspende el cumplimiento de alguna cosa has- 
ta cierto evento. Su efecto es que valga la ins- 
titución ó la promesa, cumplida que ella sea, 
retrotrayéndola al principio. Las condiciones 
se dividen en posibles é imposibles. En rea- 
lidad es absurda esta división, pues las impo- 
sibles no merecen el nombre de condicio- 
nes, pero la ley de Partida la acepta y es ne- 
cesario tenerla presente , porque no carece 
de aplicación. Las imposibles lo son por la 
naturaleza, por el derecho, de hecho y por 
su duda y oscuridad. Las imposibles por la 
naturaleza y de hecho, son exactamente igua- 
les, aunque la ley haya querido hacerlas dis- 
tintas, y consisten en un impedimento inven- 
cible por la propia naturaleza : las imposibles 
por derecho se llaman asi , porque prefijan 
una circunstancia contraria á las leyes ó a la 
moral; y las dudosas son aquellas que no apa- 
recen con claridad (2). Las imposibles por na- 
turaleza y por derecho se tienen por no pues- 
tas y no vician la institución; lo contrario su- 
cede en las perplejas ó dudosas (3). 


(1) Ley i, tit. 18, lib. 10 de la Novis. Recop. 

(2) Ley 1, 3, 4» 5, tit. 4t Part. 6. 

(3) Ley 3 y 5, del mismo tit. y Part. 
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9. Las posibles se dividen en potestativas 
casuales y mistas. Las potestativas son aque- 
llas que dependen en todo de la voluntad de 
aquel á quien se imponen; las casuales de la 
suerte, las mistas de ambas cosas (1). No se 
puede imponer condición en la legítima á los 
herederos forzosos, y solo la potestativa por 
lo demas que se les dejase (2); A los estraños 
se imponen todas las posibles, y tendrán obli- 
gación de cumplirlas con la siguiente diferen- 
cia. 

Las potestativas no cumplidas destruirán 
la institución, a no ser que la falta de cum- 
plimiento baya dependido de la casualidad, 
pero no si hubiera faltado por culpa de otro. 
Las casuales han de cumplirse necesariamen- 
te. Las mistas si no se cumplieren por culpa 
del tercero de quien en parte dependen , no 
por un accidente fortuito, se tendrán también 
por cumplidas (3). 

10. Hav ademas otra división de condi- 
ciones en afirmativas y negativas , que con- 
sisten las unas en hacer y las otras en no ha- 
cer alguna cosa. Como el cumplimiento de 
las negativas de parte de aquel á quien se im- 
ponen no puede tener efecto hasta después 
de su muerte, resultaría siempre ineficaz la 


(1) Ley 1 , tit. 4» Part. 6. 

(2) Ley 11, del mismo tit. y Part. 

(3) Ley 8 y 14, tít. 4 y 99, tit. 9, Parí. 6. 
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institución. Para evitarlo determina la ley 
que en este caso no se suspenda la adquisi- 
ción de la herencia ; si bien el heredero ha de 
dar la caución que los romanos llaman mu- 
cuma , y que consiste en afianzar que si no 
cumple la voluntad del testador, se devol- 
verá la herencia á sus legítimos sucesores (1). 

1 1 . Algunas veces se ponen varias condi- 
ciones copulativa ó disyuntivamente : en el 
primer caso todas deberán ser cumplidas, en 
el segundo basta el cumplimiento de una so- 
la (2). 

12. Finalmente, pueden ser espresas ó 
tácitas. Espresas cuando el testador las marca 
y determina esplícitamente : tácitas aquellas 
que se sobreentienden aunque no sean pues- 
tas señaladamente (3) (*). 

§• n. 

Sustituciones. 

1. Cuando la institución de heredero 

(1) Ley 7, tit. 4» Part. 6. 

(2) Ley 1 3, del mismo tit. 

(3) Ley 10, del tit. anteriormente cit. (^) Los roma- 
nos acostumbraban dividir la herencia en doce partes, que 
llamaban uncicc . Esta división fue admitida por las Par- 
tidas, en conformidad con otras disposiciones suyas que 
regian en la materia. Y aunque generalmente la juagamos 
sin aplicación en la actualidad, creemos que aun habrá 
algún caso en que convendría adoptarla ; como si el tes- 
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constituía una circunstancia tan esencial que 
sin ella era nulo el testamento , debia repor- 
tar grandes ventajas la sustitución. El morir 
intestado era altamente ignominioso, y para 
evitarlo se valían los romanos de todos los 
medios posibles entre los cuales se contaba 
éste. Las leyes de Partida adoptaron también 
las sustituciones, y aunque haya cesado en- 
tre nosotros la causa de su necesidad , no por 
eso deja de ser una institución vigente, y de 
la que en consecuencia vamos á ocuparnos. 

2. Sustitución es un nombramiento de segun- 
do heredero en lugar del primero. La ley señala 
seis clases: vulgar, pupilar, ejemplar, com- 
pendiosa, brevilocua y fideicomisaria (1). En 
todo rigor no hay mas que una especie, la 
vulgar; aunque en verdad es muy clara y 
conveniente la división, cuyo segundo miem- 
bro comprende la pupilar. 

3. Vulgar es la que puede hacer aialguie- 
ra testador al heredero instituido . Se hace espre- 
sa y tácitamente. Espresamente cuando se 
instituye á uno, y esplícitamente se dice que 
si no fuese heredero lo sea otro que también 
se nombra; en cuyo caso adquiriría el segun- 


tador nombrase á uno por su heredero, p. ej», en las tres 
partes de la herencia, pues tendrá (pie acudirse á ella si 
se quiere saber la porción designada. 

(1) Ley l,tit. 5 t Part. 6. 
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do la herencia, habiendo el primero muerto 
sin adirla ó no querido verificarlo. Tácita- 
mente siempre que el testador nombrara á 
dos por sus herederos, diciendo que lo fuese 
aquel que quedase vivo (1). Si fueran nom- 
brados varios herederos, y sustituidos vul- 
garmente entre sí, y uno dejase de serlo, le 
sucederán á prorata de lo que cada uno de 
ellos tenia designado (2). 

4. Cesa la sustitución cuando el here- 
dero admitió la herencia, ó manifestó su con- 
formidad y consentimiento acerca de su ad- 
misión (3). 

5. Sustitución pupilar es la que hace el 
padre al hijo que tiene en su poder, para el ca- 
so en que fuese heredero ij muriese dentro de la 
edad de la pubertad. 

Se hace de dos modos, espresa y tácita- 
mente. 

Espresamente , cuando el testador seña- 
la por heredero á un hijo suyo, y para el 
caso de que lo fuese y muriera dentro de 
la pubertad nombra otro. En cuyo caso si 
muriere el primero, recibirá el segundo la 
herencia del testador. Tácitamente, cuando 
el testador instituye también á un hijo su- 


(1) Ley 2, tít. 5 # Part. 6* 

(2) Ley 3, del mismo tít. y Part. 

(3) Ley 4 * del mismo tít. y Part. 
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yo , y para el caso de que no fuese here- 
dero designa en su lugar a otra persona. 
Entonces también esta adquirirá la heren- 
cia, aunque el primero hubiese sido herede- 
ro y muerto dentro de la edad pupilar. De 
este principio podemos deducir ademas que 
la sustitución pupilar tácita está contenida 
e*i la vulgar. Sin embargo, hay la siguiente 
escepeion de esta regla. Guando el testador 
nombrase por herederos á sus dos hijos, el 
uno mayor de catorce años y el otro me- 
nor y los sustituyera vulgarmente, aunque 
el uno muera en la edad pupilar si hubiere 
admitido la herencia, no será sustituto su- 
yo el segundo á causa de conservar entre 
ellos igualdad (1). 

6. El padre puede sustituir al hijo des- 
heredado, pues con la desheredación no aca- 
ba la patria potestad (2). 

7. Veamos ahora qué bienes y bajo qué 
condiciones ha de heredar el sustituto pu- 
pilar cumplido el caso de la sustitución. 

8. Es pues indudable que sucederá en 
los bienes del huérfano cualquiera que sea 
su procedencia (3). Y deberá ser heredero 
en todos ellos, ya en los adquiridos por el 


(1) Ley 5, tít. S , Part. 6. 

(2) Lev 6 t del mismo titulo. 

(3) Ley 7. 
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pupilo mismo, ya en los procedentes de su 
padre, sin que pueda tomar los unos y de- 
jar los otros (1). 

El sustituto dado por el arrogador al 
arrogado, heredará tan solo los bienes que 
este tuviere, procedentes del padre adoptan- 
te, ó que hubiere recibido por contemplación 
suya (2). 

El sustituto no escluye á la madre de 
la herencia del hijo, y solo percibirá en to- 
do caso la tercera parte de sus bienes (3). 

9. La sustitución pupilar se acaba: 

1. ° Llegando los hijos á la pubertad. 

2. ° Saliendo del poder paterno. 

3. ° Por la anulación del testamento del 
padre en que consiste toda su fuerza. 

4. ° Por la muerte del hijo acaecida an- 
tes que la del padre (4) (a). 

10. Sustitución ejemplar es aquella que 
los padres , abuelos , y otros ascendientes hacen á 
los hijos que hubiesen perdido el juicio (5), pa- 


(1) Ley 8. 

(2) Ley 9. 

(3) Ley 1 t Tít. 20,Lib. 10 , déla Nov. Recop. 

(4) Ley 10 t tít. 5 , Part. 6. 

(a) La renuncia del hijo es también uno de los casos 
en que cesa la sustitución según la misma ley de Partida; 
pero en nuestro concepto ya no tiene lugar desde la ley del 
Ordenamiento. 

( 5 ) Ley 1 y M , tít. 5 , de la misma Part. 
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ra el caso en que muriesen en este estado. 
Los sustitutos deben ser nombrados por es- 
te orden. 

1. ° Los hijos ó descendientes del loco. 

2. ° Sus ascendientes. 

3. ° Sus hermanos. 

4. ° Los estraños (a). El nombre de ejem- 
plar Je recibe por haber sido introducida 
á imitación de la pupilar. 

11. Cesa por recobrar el juicio el ins- 
tituido, por nacerle un hijo, y por la re- 
vocación del testamento (1). 

12. La compendiosa y la recíproca ó bre- 
vilocua, son mas bien modos de sustituir que 
instituciones diferentes. La primera es la que 
comprende los distintos casos de la sustitu- 
ción con una sola fórmula; y la segunda es 
aquella por la cual se sustituyen entre sí los 
que habian sido instituidos (2). 

Sustitución fideicomisaria. 

13. La sustitución fideicomisaria llama- 
da también fideicomiso-universal tiene lugar 
cuando el testador instituye á una persona en- 
cargándola que entregue á otra el lodo ó par- 
te de j una herencia (3). 


( a ) Nosotros juzgamos que la rauger del loco debe tam- 
bién ser colocada en órden preferente ¿ los estraáos. 

(1) Ley 1 1 - 

(2) Ley 1 1 y 13, Tít. S , Part. 6. 

(3) Ley 14, Tít. 5 y 8, Tít. 11 , de la misma Part 
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No siempre se designa la persona á quien 
debe hacerse esta entrega; y muchas veces 
no suele ser tampoco un individuo deter- 
minado, sino el alma del testador. Puede 
también encargarse sigilo en la distribución, 
prohibiendo que se pidan cuentas al fidu- 
ciario por cualesquiera jueces y personas, 
y estableciendo que en caso de intentarlo, 
se convierta aquel en heredero absoluto ce- 
sando el fideicomiso. 

14. Cuando los testadores dejasen por 
herederas á sus almas, las de sus parientes 
ó de otros cualesquiera, ó por via de man- 
das ó legados señalasen algunos sufragios, no 
puede encargarse esto á los confesores en 
la última enfermedad, ni á sus parientes, re- 
ligiones ni conventos; y en caso de trans- 
gresión de esta ley, pasará todo lo dejado 
a los sucesores legítimos , y en su defecto á 
los destinos piadosos, que señale la justicia, 
imponiéndose la pena de privación de ofi- 
cio al escribano que lo autorice (1). 

15. Suele suscitarse la cuestión acerca 
de sí errtre nosotros corresponderá al he- 
redero fiduciario el derecho de sacar la cuar- 
ta parte de los bienes que han de ser entre- 
gados, y que con el nombre de Trebeliani- 
ca conocieron los romanos y las leyes de Par- 


(l) Cédula de 30 de mayo de 1830* 
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tida. Como estaba apoyada en la necesidad 
de que el fiduciario adiese la herencia pa- 
ra que el testamento surtiera efecto, cesan- 
do ya esta necesidad de la adición puesto 
que sin ella han de cumplirse las disposi- 
ciones testamentarias, según una ley reco- 
pilada (1), nos inclinamos á que en la ac- 
tualidad debe de haber caducado. 

. §■ III. 


Desheredación . 

1. Para escluir a un heredero forzoso de 
la sucesión, es preciso desheredarle. Deshe- 
redación es el acto por el cual se priva de su 
legítima , en virtud de causa justa , á uno de los 
herederos . Es un medio que tiene el testa- 
dor para reprimir las faltas y castigar la ingra- 
titud y la maldad de aquellos que debie- 
ran heredarle. 

2. Para que uno sea desheredado es pre- 
ciso que tenga mas de diez años y medio 
(2), y que haya cometido alguna de aque- 
llas faltas que las leyes señalan. La deshe- 
redación debe hacerse nombrando al deshe- 


(í) Ley 1 , til* 18, Lib. I 0 de la Nov. Recop. 
(2) Ley I y 2 , tí t. 7 , Parí, fu 
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redado, á no ser que el testador no tuvie- 
ra mas que un hijo; en cuyo caso valdrá 
sin nombrarle, y aun designado con un epí- 
teto infamante. Ha de hacerse de toda la 
herencia, puramente y sin condición (1) y 
con una justa causa. Ésta debe ser prolja- 
da por el testador ó por sus herederos (2). 

3. Son causas justas de desheredación de 
los descendientes, todos aquellos actos que 
constituyen atentados contra la vida del pa- 
dre, contra su honra y contra sus bienes, 
6 que manifiestan una marcada ingratitud 
y falta notable de piedad filial. Lo son tam- 
bién ciertos actos indecorosos é infamantes, 
y el abandono de la religión (3). Ademas de 
estos que enumera especialmente la ley de 
Partida, es también justa causa de deshere- 
dación el contraer matrimonio sin el con- 
sentimiento paterno (i), ó sin su suplemen- 
to en la edad en que la ley lo exige, y 
lo es igualmente el enlace verificado sin la 
publicidad exijidapor el concilio de Trento. 

4. En menor número son las causas de 
desheredación de los descendientes, porque 
muchos de los actos , que en los hijos cons- 


(t) Coy 3. 

(2) Ley 10. 

(3) Lo y 4» 3 , 6 y 7. 

(4) Ley 0, Tin 11 , Lib. 10 f de la Nov. Recop* 
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tituian faltas gravísimas, son reputadas cor- 
recciones de parte de los padres. Las le- 
yes señalan ocho casos, reducidos a las acu- 
saciones capitales de los hijos, maquinacio- 
nes contra su vida, contra la del otro cón- 
yuge y contra la libre disposición de sus bie- 
nes por última voluntad, atentados contra 
su honor , negativa de alimentos, falta no- 
table de piedad, y el abandono déla reli- 
gión (1). 

5. Como los hermanos no son herede- 
ros forzosos entre sí, no tiene necesidad el 
testador, que deja sus bienes á un estraño, 
de espresar las causas que pueden haber- 
le inducido á ello. Sin embargo, las leyes 
presumen que se les hace una injuria gra- 
ve, cuando se los prefiere una persona tor- 
pe; y entonces les conceden acción para anu- 
lar el nombramiento de heredero. No obs- 
tante, la institución se sostendría en los tres 
casos siguientes: 

1. ° Si aquellos hubiesen maquinado la 

muerte de su hermano. 

2. ° Si hubiesen entablado contra él una 
acusación capital. 

3. ° Por haberle causado ó procurado cau- 


(í) Ley 1 1 , tít. 7 , Parí. 6. 
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sar la pérdida de la mayor parte de sus bie- 
nes (1). 


SECCION 111. 

De las mancas. 

$• i. - 

Modo de constituirse las mandas . 

1. El deseo de satisfacer el afecto que 
tenemos a alguna persona, la necesidad de 
darla pruebas de agradecimiento por un ser- 
vicio señalado , y la inclinación á ejecutar 
ciertos actos de piedad ó beneficencia, pue- 
den considerarse como otros tantos funda- 
mentos y estímulos de los legados, que con 
mas propiedad debemos llamar mandas. Es- 
tas son una porción de bienes hereditarios que 
el testador deja á alguno en su testamento ó co- 
dicilo. Se distinguen por la forma con que 
se dejan, y por las cosas que se legan. 

2. Por su forma pueden ser puras, con- 
dicionales, desde cierto y hasta cierto dia (2). 

Se hacen puramente cuando no se aña- 


(t) Ley tít. 7, Pan, 6. 
(2) Ley 3 ! • 
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de condición alguna, á dia cierto cuando 
se designa aquel en que deben entregarse; 
desde cierto dia cuando se preíija el que 
ha de servir de término desde el cual han 
de poderse empezar á pedir; y bajo condi- 
ción cuando se señala una circunstancia, cu- 
yo cumplimiento ha de ser necesario para 
su existencia (1). Lo que dijimos de las con- 
diciones aplicadas a la institución de here- 
dero, debemos tenerlo aquí por repetido. 

3. Se dejan también con causa , modo y 
demostración. Causa es el motivo porque 
se lega, debiendo tener entendido que ha 
de ser de cosa pasada. Modo es el fin pa- 
ra que se deja el legado, y demostración es 
la descripción de la persona y de las cosas 
legadas. La falsa causa y la falsa demostra- 
ción no le invalidan (2). 

4. Las mandas se subdividen por las co- 
sas que se legan, en mandas de cosa pro- 
pia y de cosa agena; en mandas de libera- 
ción, de crédito y de deuda; en mandas de 
especie, de género y de cantidad. 

5. Pueden ser legadas no tan solo las 
cosas propias sino también las agenas, no 
con el objeto de que se obligue al señor á 
entregárselas al legatario, lo cual sería un 


O) La misma ley anterior. 

(2) Leyes 20 y 2!, tít. 9, Port. 6. 

T. I. 18 


274 

absurdo, sino con el de que las compre el 
heredero si el dueño quiere venderlas y las 
entregue á quien se dejaron , ó le dé su es- 
timación si aquel no accediere á la venta 
ó pidiere mas de lo que valen. Sin em- 
bargo, es necesario que el testador al le- 
garlas supiese que eran agenas, porque cuan- 
do lo ignora se presume que si lo hubie- 
ra sabido no las habría legado. Aun así se- 
ría válida la manda de cosa agena hecha á 
persona allegada al testador; por egemplo, a 
su muger ó algún pariente (1). Si se susci- 
tase duda acerca de si lo sabia ó lo igno- 
raba, toca la prueba al legatario. 

6. Puede suceder que esté empeñada la 
cosa propia que se lega. Entonces lia de 
atenderse á si lo esta por todo ó por me- 
nos de su valor; en el primer caso debe re- 
dimirla el heredero, bien supiera ó ignorara 
el empeño el testador, y entregársela al le- 
gatario; en el segundo caso corresponde su 
desempeño al mismo legatario cuando el tes- 
tador lo ignoraba. 

7. Puede legarse el género entendiendo 
por tal una especie determinada , p. e. man- 
dando un caballo. Entonces si el testador 
no tiene mas que uno, este será el que se dé; 
si tiene varios escogerá el legatario, pero 


(t) Ley 10, tít. 9, Parí, 6. 
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no el mejor; si no tuviese ninguno, elección 
será del heredero el comprar uno y entre- 
garle. Teniendo casas el testador, si legase 
algunas, el heredero dará las que quiera; 
y si no tuviere ninguna, no tendrá obliga- 
ción de comprar otras, puesífál manda no 
vale (1). 

8. Legada la opcion, el legatario podrá 
escoger lo mejor , péro sin facultad de ar- 
repentirse después de haberlo verificado. 
Mas si esta facultad hubiese sido cometida 
á un tercero, y no lo ejecutare dentro de 
un año, podrá hacerlo después el legatario. 
Si á dos se hubiere concedido la elección 
de una cosa y no se convinieren en ella, 
se echarán suertes, y escogerá aquel á quien 
le hubiere cabido este derecho, dando al 
otro la estimación de su parte regulada por 
dos hombres buenos. Muriendo el legatario 
sin haber usado esta facultad , se observa- 
rán las mismas reglas con su heredero (2). 

.9. El legado de liberación tiene lugar, 
no tan solo cuando el testador perdona á 
su detfdor la cantidad que le debía, sino 
también cuando le manda las escrituras jus- 
tificativas del crédito (3). Legado de deuda 


(1) Ley 23, del mismo tít. y Part. 

(2) Leyes 25 y 26, tít. 9, Part. 6. 

(3) Ley 4", del misino tít. y Part. 
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se entiende aquel , en cuya virtud manda el 
testador lo mismo que él estaba debiendo 
á su acreedor. Este legado que á primera 
vista parece sin utilidad, la trae muy gran- 
de en ciertos casos. Así pues, por él se de- 
berá inmediatamente lo que se debia des- 
de cierto dia , se hace líquida la deuda que 
antes no lo era, se considera cumplida la 
condición , y se adquiere hipoteca en los bie- 
nes del testador. Legado de crédito es aquel 
en que el testador deja a un tercero lo que 
otro le debia. En este caso cumple el he- 
redero con ceder las acciones al legatario. 

10. Examinadas estas diferentes especies 
de manda, veamos ahora qué cosas pueden 
legarse, lo que nos será fácil comprender 
sabiendo lasque no tienen esta posibilidad. 

1 1 . Las cosas que no están en el comer- 

cio de los hombres, ya absoluta, ya respec- 
tivamente, y las que estándolo al tiempo de 
la formación del testamento, no lo estaban 
en la época de la muerte del testador, uo 
pueden ser legadas (1). • - 

Por lo demas podrán dejarse en*manda 
aun las cosas no existentes, pero que están 
por venir, como los frutos que un campo 
produzca (2). 


(1) Ley 13. 

(2) Ley 12, tít. 9, Parí. 6. 
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12* El dominio de la especie legada pa- 
sa inmediatamente después de la muerte del 
testador al legatario, eseepto en las servi- 
dumbres personales en que es necesaria la 
adición de la herencia, y en las mandas 
condicionales en que lo es también el cum- 
plimiento de la condición (1). Los frutos de 
la cosa agena solo se deberán desde el día 
en que sé pidieron (2). Mandado el género 
tampoco se trasfiere el dominio á la muer- 
te del testador. 

13. Todos los que tienen capacidad de 
testar la tienen también de hacer mandas. 
Y pueden adquirirlas los que podian ser he- 
rederos al tiempo de la muerte del testa- 
dor (3). La persona del legatario debe ser 
designada ciertamente haciéndola constar ó 
por su nombre ó por señales, que no. dejen 
género de duda (4). Y aunque el testador er- 
rase en el nombre del legatario, no se in- 
validaría la manda con tal que se probara 
la intención del testador en favor de aquella 
persona. Otra cosa sería si se hubiese co- 
metido un error esencial en la especie man- 


(í ) Leyes 34 y 35. 

(2) La misma ley 35. 

(3) Ley 1, t/t. 9, Parí. 6. 

(4) Ley 9, iü. 9, de la misma. 
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dada, como si se legara latón creyendo que 
este era el nombre que tenia el oro (1). 

14. A cualquiera á quien deja algo el 
testador, puede imponer la obligación de sa- 
tisfacer los legados, con tal de que no le 
grave en mas de lo que recibe. Y aun cuan- 
do no admitiese lo que se le dejaba, serían 
válidas las mandas (2). 

15. Las mandas se dejan en testamen- 
tos, en codicilos (3), y en memorias testamen- 
tarias; y aun dejadas con palabras de sú- 
plica, que es lo que muchos llaman fideico- 
miso singular, son válidas, y deben ser ne- 
cesariamente cumplidas (-4). 

16. Las leyes de Partida examinan tam- 

i/ 

bien la doctrina perteneciente á la cuarta 
falcidia, pero así como tratando de los fidei- 
comisos universales manifestamos que la tre- 
belianica no tenia Jugar en concepto nues- 
tro, deberemos, decir que con respecto á la* 
falcidia, creyendo haber cesado la causa que 
la introdujo, es exactamente la misma nues- 
tra opinión (5). Sin embargo, la contraria 


(t) Ley 28, del mismo tít. y Part. 

(2) Ley 3, tít. 9, Part. 6, y i, tít. 18, libro 10, de 
la N. R. 

(3) Ley 34, del mismo tít, y Part, 

( 4 ) Loy 28, del mismo tít. y Part. 

(5) Ley 1, tít 18, libro 10, de la N. R. 
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es defendida con vigor por autores muy no- 
tables. 

Ademas de estas mandas voluntarias, y 
que en realidad son el único objeto de nues- 
tro instituto, hay otras que se llaman forzo- 
sas. Estas consisten en cierta cantidad que 
se ha de dejar en la Península é islas adya- 
centes en favor de los santos lugares: los es- 
cribanos tienen obligación de cuidar que no 
se omitan, bajo diferentes penas (1). 

§■ II- 

Estincion de las mandas . 

1. Las mandas reciben únicamente su 
fuerza, asi como las disposiciones testamen- 
tarias ó codicilares, de la voluntad del testa- 
dor. Cuando este cambia de pensamiento 
puede revocarlas. Y esto se verificará no tan 
solo por palabras suyas claras y terminantes, 
sino también por hechos que hacen presumir 
su voluntad. 

2. Los casos en que asi sucede pueden 
reducirse á los siguientes : 

1 . ü Si el testador cancelase el testamento 
en que dejaba el legado. 


(l) Instrucción de 30 de mayo de 1831, renovada 
en i 7 de junio de 1838. 
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2. ° Si hiciere en vida donación de la 

manda. 

3. ° Si esta pereciese siendo de cosa cierta 
sin culpa del heredero. 

4. ° Si se hiciese de ella una nueva es- 
pecie. 

5. ° Si el legatario la hubiese ya adquiri- 
do por título lucrativo , mas no si la adquisi- 
ción hubiese sido por título oneroso. 

6. ° Si habiéndole mandado dos testado- 
res una misma cosa, hubiese obtenido su do- 
minio, mas no si hubiese logrado su estima- 
ción. 

7. ° Si el legatario muriese antes que el 
testador, ó fuese desterrado para siempre (1). 

3. La misma facultad que el testador tie- 
ne para revocar las mandas, le asiste para mo- 
dificarlas, imponer en ellas nuevas obligacio- 
nes, y trasladarlas á diferentes personas. 

$. ni. 

Derecho de acrecer. 

1. Teniendo las leyes de Partida estable- 
cido el principio de la institución de herede- 
ro como una circunstancia esencial para la 
validez de los testamentos, ^deduciéndose 


(l) Leyes 35, 39, 40, 41 , 42,^43, 44, tit. 9 Parí. 6. 
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también de ellas la aprobación de la máxima 
romana acerca de que ninguno pudiese mo- 
rir parte testado y parte intestado, resultaba 
que en las herencias se hacia necesario el de- 
recho de acrecer. Pero la ley del Ordena- 
miento no confirmó esta doctrina, ni sancio- 
nó por consiguiente semejante necesidad. Asi 
pues solo tendrá lugar aquel derecho cuando 
espresamente se estableciese por el testador, 
ó se coligiere de sus palabras de un modo 
inequívoco. 

2. Suele definirse diciendo que es aquel en 
cuya virtud se agregan á los coherederos ó colega- 
tarios en una misma cosa las porciones de su cohe- 
rederos ó colegatarios muertos antes que el testa- 
dor , ó que hubiesen hecho renuncia de su parte . 

Para que tenga lugar se necesita: 

1. ° Que el heredero ó colegatario renun- 
cie lo que le toca, ó que se verifique su muer- 
te antes que la del testador. 

2. ° Que haya una verdadera conjunción. 
Esta existe cuando dos ó mas son llamados á 
una misma cosa. Y pueden estar unidos so- 
lamente en ella y también en las palabras. 

3. ° Pertenecen al primer caso los que son 
llamados en distintos periodos á una misma 
cosa; pertenecen al segundo los que están 
unidos en una misma oración (1). 




(1) Ley 33, tit. 9, Part. 6. 


282 

3. Si hay conjuntos de ambas especies fal- 
lando unos de los de la primera, su porción 
acrecerá á todos los restantes, computándose 
como una sola persona los que están unidos 
en la cosa y en las palabras. Mas si uno de es- 
tos últimos faltara, su porción acrecería tan 
solo á los de la misma clase por tener estos la 
consideración que acabamos de indicar. 

La ley de Partida ha hablado con mucha 
bre vedad de esta materia , largamente exa- 
minada en el derecho romano, á donde debe- 
rán acudir los que quieran enterarse de ella 
con alguna estension. 

Sección i\\ 

fíe las mejoras de tercio y quinto . 

1 . Los legisladores , al conceder á los pa- 
dres la facultad de mejorar á sus hijos, pusie- 
ron en sus manos el medio de premiar los 
servicios, cuidados y hasta las afecciones de 
los unos, y de castigar las ingratitudes y tibie- 
za de los otros. Tuvieron ademas presente 
otro principio. Frecuentemente los hijos, ya 
cuando constituyen familia separada, ya con 
otros motivos diversos, perciben anticipada- 
mente parte del caudal paterno. Para equili- 
brar pues las legítimas, y conservar la igual- 
dad, son también muy convenientes las me- 
joras. 

2. Sabemos que fueron introducidas en 
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España en tiempo de Chindasvindo é incor- 
poradas entre las disposiciones del Fuero-Juz- 
go. Los fueros municipales y el viejo de Cas- 
tilla las proscribieron completamente, pero 
volvieron á sancionarse en el Fuero real , y á 
regulizarse con toda estension en las leyes 
de Toro» 

3. Mejora es la porción ele bienes que los as- 
cendientes dejan á sus descendientes fuera de la 
legítima. Legítima de los descendientes, como 
ya tenemos dicho, es toda la herencia del di- 
funto, escepto el quinto; y de los ascendien- 
tes toda escepto el tercio (1). El tercio puede 
también dejarse ya á uno de los hijos, ó ya á 
uno de los nietos, aunque viva el padre de 
éste; porque no constituye legítima de nin- 
gún descendiente en particular, sino de todos 
en general (2). 

4. Las mejoras se hacen espresa ó tácita- 
mente. Espresamente, con palabras claras y 
terminantes; tácitamente, cuando interviene 
donación en favor de alguno de los hijos. 

Se constituyen en testamento ó por con- 
trato entre vivos. Linas y otras son revoca- 
bles al arbitrio del mejorante, si bien en este 
caso solo se trasmitirá una esperanza, aun 


(1) Leyes t, y 8, tit. 20, lib. 10, de la Novis. Recop. 

(2) Ley 9, tit. 5, Lib. 3, del Fuero Real y 2, tit. 6, 
lib. 10 de la Nov. Recop. 
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mas que un derecho. Pero las constituidas 
por contrato serán irrevocables en los casos 
siguientes: 

1. ° Si se hubiese entregado al mejorado 
la posesión de las cosas en que consistía la 
mejora. 

2. ° Si se le hubiese entregado ante escri- 
bano la escritura en que estaba constituida. 

3. ° Cuando se hubiere hecho en virtud 
de contrato oneroso con un tercero. Y aun asi 
pudieran ser revocadas si el mejorante se hu- 
biera reservado esta facultad ; ó en los dos 
primeros casos cuando el mejorado hubiere 
incurrido en una de las causas de revocación 
de las donaciones perfectas (1). 

5. Pueden ademas hacerse promesas de 
mejorar, ó de no mejorar. La promesa de 
mejorar á cualquiera de los hijos deberá ser 
cumplida, y si el mejorante no la cumpliere, 
se tendrá por hecha después de su muerte. 
Pero esta doctrina se entiende solamente 
cuando la promesa se hubiere hecho por con- 
trato oneroso con un tercero , ó por título de 
matrimonio. Sera válida también la de no me- 
jorar á ninguno de los descendientes, y para 
que tenga efecto deberá haber sido otorga- 
da por escritura pública (2). 


(O Ley 1, tit. 6, lib. 10 de la N. R. 
00 Ley 6, tit. 6, lib. 10 de la N. R. 
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6. Con objeto de evitar las prodigalidades 
de los padres al contraer matrimonio sus hi- 
jas, se ha prohibido que puedan ser mejora- 
das tácita ni espresamente por ninguna ma- 
nera de contrato entre vivos, y que sea váli- 
da la promesa que se las hace de mejorarlas 
por via de dote ó casamiento (1). Ha solido 
suscitarse lá cuestión sobre si se podra hacer 
á las hijas la promesa de no mejorar a los de- 
mas hijos, pero no cabe duda en resolverla 
afirmativamente, puesto que la ley solo pro- 
híbe hacerlas de mejor condición que a sus 
hermanos. 

7. Para deducir las mejoras se atiende al 
tiempo de la muerte del testador: las diferen- 
tes donaciones que anteriormente se hubie- 
ren hecho, no se acumularan, porque se con- 
sideran fuera del patrimonio; y es cosa clara 
también que de éste líquidamente deberán 
hacerse las ‘deducciones satisfechas ya las deu- 
das hereditarias (2), En la mejora tácita es 
necesario distinguir si la donación que inter- 
vino ha sido simple ó por causa. 

8. La donación simple se imputa prime- 
ro en el tercio, después en el quinto y últi- 
mamente en la legítima, porque se considera 
acto de pura liberalidad. La donación por 


(1 ) Ley 6, ti t. 3 del mismo lib. y código. 

(2) Ley 7, y 9 f ti t - 6. 
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causa , primero en la legítima, si aun escedie- 
sí* de esta en el tercio, y finalmente en el 
quinto porque se cree que el objeto del me- 
jorante no fué otro que el de dar al mejorado 
su legítima anticipada (1). 

9. Suele decirse que queda preservada 
la dote del vicio de inoficiosa, con tal que 
quepa en los bienes del padre según la esti- 
mación que tenia, ya en el tiempo en que la 
dió ó prometió, ó ya en el de su fallecimien- 
to, según eligiese la dotada. Pero creemos 
abolida la ley de Toro, en que esta opinión 
justamente se fundaba, por la pragmática de 
Madrid, y por consiguiente sinopcionla hija 
al derecho de elegir, debiendo también aten- 
derse en este caso á la época de la muerte, 
porque de lo contrario sería una mejora tá- 
cita (2). 

10. Dejados el tercio y el quinto se saca 
primero el ultimo, porque generalmente se 
constituye en beneficio del alma del testador 
(3). Algunos enumeran dos casos de escepr- 
cion. 

1. ° Si el testador hubiera dispuesto lo 
contrarío. 

2. ° Si la mejora del tercio se hubiere he- 
cho irrevocablemente. 


(1) Ley 5, tit. 3, y 10, tit. 6. 

(2) Ley 6, tit. 3, lib. 10 de la N. R. 

(3) Ley 214 ¿el Estilo. 
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11. Declarado nulo el testamento, nulas 
también serán las mejoras; pero declarada 
nula la institución , aquellas permanecerán 
subsistentes (1). El mejorado puede abstener- 
se de la herencia, y admitirla mejora, pa- 
gando las deudas á prorata y dando fianza de 
satisfacer del mismo modo las que después 
resultasen (2). 

12. Solamente los que pueden obligarse 
podrán hacer mejoras por contrato entre vi- 
vos; pero para hacerlas en testamento bas- 
tará tener capacidad para otorgarle. 

13. El mejorante puede señalar las co- 
sas en que ha de consistir la mejora, pero no 
cometer á otro esta facultad. El hijo está in- 
cluido también en esta prohibición, cuyos 
motivos concurren en él todavía con mas 
fuerza que en los estraños. Es por consiguien- 
te errónea é infundada la opinión de los que 
sostienenjo contrario. Si no estuvieren de- 
signados los bienes en que había de consis- 
tir la mejora, se sacará de parte de la heren- 
cia, no siendo permitido á los herederos el 
daría en dinero á no ser que la cosa no tuvie- 
se cómoda división (3). 


(1) Ley 8 t tit, 6, lib. 10 di* la No vis. ftecop. 
(3) Ley 5, tit* 6» 

(3) Leyes 3, y 4» 6. 
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Sección V. 

De las vinculaciones . 

La propiedad es libre por su naturaleza, 
la costumbre sin embargo que se convirtió 
en derecho y después la ley, la han permitido 
ligar á una serie de determinados sucesores, 
y á esta traba es á lo que se ha dado el nom- 
bre de vinculación. Constituida las mas veces 
por ultima voluntad, y siendo siempre un 
llamamiento para suceder, hecho por el hom- 
bre y no por la ley, debe ser comprendida en 
el tratado de la sucesión testada. Empezare- 
mos pues hablando de los mayorazgos. 

§'• i. 

Mayorazgos . 

1. El derecho de primogenitura de los 
hebreos, los fideicomisos familiares de los 
romanos v el sistema feudal, han sido las fuen- 
tes de donde muchos mayorazguistas han he- 
cho derivar esta institución. Sin embargo so- 
lo con el sistema feudal se la hallan afinida- 
des. Fijado el orden de suceder en la corona 
en tiempo del rey Sabio, y hecho el reino 
indivisible, los particulares mas notables 
quisieron á su imitación perpetuar la suce- 
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sion desús bienes. Y aunque el nombre de 
mayorazgo no aparece todavia en aquella 
época /la institución existe, y la historia nos 
recuerda algunas fundaciones ya (le Castilla, 
ya del reino de Aragón hechas en tiempo del 
mismo D. Alonso , y años después de la for- 
mación de las Partidas. La palabra mayoraz- 
go la encontramos por la vez primera en una 
cláusula del testamento de don Enrique II, 
dirigida á disminuir los daños ocasionados 
por sus numerosas donaciones (1). Las leyes 
de Toro los acogieron favorablemente, los 
regularizaron y estendieron, y fueron causa 
de la multitud de tantas vinculaciones como 
vinieron á agoviar el pais amortizándola pro- 
piedad. 

- 2. Los mayorazgos, desconocidos por 
nuestros fueros, apenas tienen un lado de- 
fendible. Ligando las propiedades impiden 
su libre circulación, tan necesaria para dar 
vida á la sociedad ; y haciendo pasar los bie- 
nes á manos odiosas muchas veces al último 
poseedor, impelen á Cste á sacar de ellos to- 
do el provecho posible á costa de su menos- 
cabo y abandono. Por otra parte la moral los 
reprueba altamente, pues sacrifican todas las 
afecciones naturales enriqueciendo á uno de 
los hij os, y condenando á los demas á la in- 


(t) Ce y 10, tit. 17, lib. 10 de la N. H. 

T. I. 19 
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digencia yá la miseria. En algunos paisespue- 
de sostenerlos el interés político para la con- 
servación de una alta clase, llamada por la 
Constitución á participar de las funciones 
legislativas. Entre nosotros no podría alegar- 
se este motivo para su existencia. 

3. Mayorazgo es una vinculación civil y per- 
petua en que se sucede por el orden de la fundación , 
o en su defecto por el de la ley . Definición que 
abraza en nuestro concepto sus diferentes es- 
pecies. 

4. Nuestra legislación actual ha hecho en 
esta materia grandes y profundas innovacio- 
nes, que tendrán por término la estincion 
de los mayorazgos. Al finalizar el título nos 
haremos cargo de las principales disposicio- 
nes de la ley en que aquellas están conteni- 
das. Pero antes creemos necesario hablar de 
la institución, según ha sido conocida hasta 
ahora, pues por bastante tiempo deberán to- 
davía aplicarse sus doctrinas. 

5. Los mayorazgos se fundaban ó en tes- 
tamento ó en contrato: este último modo 
participa de la naturaleza del primero, pues- 
to que vemos que el objeto principal de la 
fund ación era una sustitución perpétua. 

6- Antiguamente solo se necesitaba la li- 
cencia real cuando se vinculaban las legíti- 
mas por el perjuicio que se seguía á los here- 
deros forzosos, mas no cuando la vinculación 
recaia únicamente sobre el tercio ó sobre el 
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quinto (1); pero por la real cédula de 1789 se 
hizo absolutamente precisa cualquiera que 
fuese la porción vinculada. Exigía ademas 
para la fundación que las rentas de los bienes 
que se trataban de vincular no bajasen de 
tres mil ducados; que la licencia se conce- 
diese á consulta de la cámara; que la posi- 
ción de la familia del fundador le permitiera 
aspirar a esta distinción; que se evitarán en 
lo posible las dotaciones en bienes raíces ha- 
ciéndose en efectos de rédito fijo, y que las 
fundaciones hechas en contravención suya 
fuesen declaradas nulas, pudiendo reclamar- 
las los parientes inmediatos, y suceder libre- 
mente en los bienes en que estaban constitui- 
das. Se determinó con posterioridad que se 
pagase por causa de amortización el 25 por 
100 . 

7. Ya se hubiesen fundado en testamen- 
to ó por contrato podían revocarse por el fun- 
dador hasta el momento de su muerte. Sin 
embargo esto no se verificaba en los siguien- 
tes casos: 

1. ° Cuando se entregaba la posesión de 
las cosas vinculadas. 

2. ° Cuando se entregaba la escritura de 
fundación ante escribano. 

3. ° Cuando se había fundado por causa 
onerosa con un tercero. 


(I) Ley 11, til. 6, Lib. ÍO í\g la Novi.s 


lU-cop . 
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Pero cesaban también estas escepciones 
siempre que la licencia real contuviese una 
cláusula concediendo la facultad de revocar, 
ó se la hubiere reservado el fundador al tiem- 
po de constituirle (1). 

8. O las fundaciones de los mayorazgos 
están conformes á las reglas por que se go- 
bierna la sucesión de estos reinos (2), ó se se- 
paran de ellas. En el primer caso, los mayo- 
razgos se llaman regulares; en el segundo ir- 
regulares. La irregularidad depende esclusi- 
vamente de la voluntad del fundador. 

9. Los regulares tienen por su propia na- 
{ u raleza diferentes reglas áque atenerse, y 
que sirven para la decisión de los litigios, que 
pudieran suscitarse. Manifestaremos, las prin- 
cipales. 

'1. a Los mayorazgos se consideran regu- 
lares en caso de duda, y entonces se sucede 
á ellos según el orden prescrito para la su- 
cesión de la corona (3). 

2. a Los mayorazgos son indivisibles, por- 
que siendo su fin el lustre y perpetuidad 
de los bienes de la familia , esto no podría 
verificarse si continuamente se partían. Ha- 
brá sin embargo, un caso de escepcion, cuan- 


(1) Ley 4* ti t. 1 7, lib. 10¡de la Novis. Recop. 

(2) Ley 2, ti t. 15, Part. 2. 

(3) Ley 8, til, 17, Lib. 10 de la Novis. Recop. 
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do naciesen dos gemelos, varones ó hembras, 
y no se supiera cual de los dos había sido 
el primero. 

3. a La sucesión en el mayorazgo es per- 
petua en todas las líneas, habiendo habido 
llamamientos generales; pero en concepto 
nuestro, si una sola línea hubiere sido la lla- 
mada, con ella concluiría la vinculación. 

4. a Los hijos legítimos, aunque de ma- 
trimonio putativo, en que uno de los contra- 
yentes ó ambos ignoren el impedimento que 
tenían (1), y los legitimados por subsiguien- 
te matrimonio desde el instante de su legi- 
timación, son únicamente los que entran á 
suceder en el mayorazgo. El legitimado con 
autorización real, y el hijo natural solo son 
admitidos cuando el fundador los llama es- 
pesamente; esceptuando este caso les son 
preferidos todos sus parientes. El adoptivo 
está enteramente escluido. 

5/ Los bienes de mayorazgo son inena- 
genables. Cesa esta regla por causa de uti- 
lidad publica, de necesidad y utilidad del 
mayorazgo; y aun entonces se necesitaría 
licencia real , conocimiento de causa , y ci- 
tación del inmediato sucesor. De aquí se 
deduce que en ellos no tiene lugar otra pres- 


(I) Ley íC, 1", 1 % 19, lit. 1 Lili. 10 de la Novis. 
lleco p. 



294 

cri pe ¡ou que la inmemorial, en la cual se 
presume que debieron concurrir todos los 
requisitos necesarios para enagenar. 

6. a En los mayorazgos se sucede al fun- 
dador por derecho hereditario, pero á todos 
los demas poseedores por derecho de san- 
gre (1). Es consecuencia de esta regla que 
a los desheredados no se les puede privar 
de las vinculaciones, y que los sucesores 
no son responsables de las deudas de sus 
antecesores, á no ser contraidas en utili- 
dad del mayorazgo, ó por el mismo funda- 
dor si la fundación hubiera sido revocable. 

7. a La posesión civil y. natural y la cua- 
si posesión se transfieren por ministerio de 
la ley al inmediato sucesor desde la muer- 
te del poseedor, sin ningún acto de aprehen- 
sión, aunque alguno la hubiere tomado an- 
teriormente. Los autores la llaman civilí- 
sima (2). 

8. a Todas las fortalezas, cercas, y edi- 
ficios que se hicieren en las ciudades , vi- 
llas, lugares y casas de los mayorazgos, ya 
labrando, ya reparando, ó reedificando en 
ellas, ceden en utilidad del mismo mayo- 
razgo, sin que tenga obligación el sucesor 
de dar parte de su estimación á las mu- 


(O Ley 2. y O, tit, 1, Parí. 2. 

(-) 1 <*y í> tit. 2 4 » t<ib. 11 tle la Novis. IU'iOp» 



295 

geres de los que las hicieron por razón de 
gananciales, ni á sus hijos ni herederos. 
(1) Algunos intérpretes han dado una osten- 
sión indebida á la ley, aplicándola también 
á los predios rústicos, siendo asi (pie úni- 
camente habla de los urbanos. 

9. a En la sucesión se atiende á cuatro co 
sas;ú la línea, al grado, al sexo y á la ma- 
yor edad. El que es de mejor línea, y portal 
se entiende la del último poseedor, es pre- 
ferido á los demas: en igualdad de líneas, 
entra el de mejor grado; esto es, el mas 
inmediato pariente del último poseedor, no 
del fundador; no habiendo diferencia en la 
línea ni en el grado entran á suceder los 
varones con antelación á las hembras; y 
siendo idénticas las tres referidas circunstan- 
cias son preferidos los de mas edad. Como 
esplicacion de esta regla debemos añadir: 

1 .° Que tiene lugar la representación tan- 
to en la línea recta como en la transver- 
sal, á no ser otra la voluntad del fundador; 
y que para considerarla escluida de los ma- 
yorazgos fundados después del 15 de abril 
de 1615, debe estar espresada la intención 
de aquel clara y literalmente, sin que lías- 
ten presunciones, argumentos ni conjeturas 
por precisos, claros y evidentes que sean 'i . 


(I) Lev 6, til- L¡b. 10 <\v la Novas. Ivuop 

(5) Ley V, til. I-» bb. 10 dr la Novis tbcnj». 
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2.° Que las mugeres tampoco se conside- 
ran escluidas> á no constar la contraria vo- 
luntad del fundador, que en los mayoraz- 
gos constituidos después de la citada fecha 
deberá estar espresada también de una ma- 
nera clara y terminante, sin que tenga fuer- 
za ninguna clase de presunciones (1). 

10. Examinadas las reglas de los mayo- 
razgos regulares, pasemos á tratar de los ir- 
regulares llamados también de cláusula. Por 
tales entendemos aquellos en cuya sucesión no 
se siguen , en iodo ó en parte las reglas comunes 
á los regulares . Siendo un principio constan- 
te que los fundadores pueden poner todas 
las condiciones y hacer todas las modifica- 
ciones que juzguen convenientes, resulta que 
las irregularidades deben ser infinitas; sin 
embargo, manifestaremos las mas frecuentes 
y usuales. 

11. El mayorazgo de agnación verdadera 
ó rigurosa es aquel en que sin mediar hem- 
bra alguna se sucede de varón en varón.. 

El de agnación fingida es exactamente igual 
al primero, sin mas diferencia que la de que 
el primer llamamiento puede hacerse en un 
estraño, en un cognado ó en una hembra. 

El de masculinidad nuda es el en que tíni- 
camente son admitidos los varones proce- 


( t ) Ley 8. 
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dan ó no del fundador por parte de hembra. 

En el de femineidad suceden las muge- 
res con preferencia á los varones. 

En el de elección tiene facultad el últi- 
mo poseedor de señalar quién ha de su- 
cederle , con tal de c[iie la designación se 
haga en un pariente clel fundador. 

Mayorazgo alternativo es aquel en que su- 
cede una vez el pariente de una línea y 
después el de otra distinta, alternando así 
sucesivamente. 

Satinarlo es en el que se atiende solo á 
la mayor edad , ó á alguna otra circunstan- 
cia de preferencia, diferente de las que va- 
mos enumerando, entre todos los parientes 
del fundador. 

El de segundogenitura, que se constituye 
regularmente para cuando los primogénitos 
tienen otro mayor, es aquel en que suce- 
den tan solo los hermanos segundos. 

Incompatibles son aquellos que no pueden 
estar unidos entre sí. La incompatibilidad es 
de varia$ clases , ó por la ley , ó por el hom- 
frre. Por la ley se prohíbe que uniéndose 
por razón de matrimonio dos mayorazgos, 
de los cuales tiene el uno 58,823 rs. de ren- 
ta, vayan á un solo hijo, estableciéndose 
por el contrario que se dividan entre el 
primogénito y el que le siga, pertenec iendo 
al primero la elección; y que si tales hijos 
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no hubiere se dividan entre los nietos (1). 
Esta ley ha estado en completa inoservancia. 
Ea incompatibilidad por el hombre puede ser 
espresa ó tácita ; la primera tiene lugar cuan- 
do el fundador la establece directa y esplícita- 
niente ; la segunda se deduce de las palabras 
de la fundación. Existirá pues en dos mayo- 
razgos, cuyos respectivos fundadores hubie- 
sen puesto como condición para poseerlos el 
llevar esclusivamente sus apellidos. La in- 
compatibilidad puede ser también real ó li- 
neal y personal : la primera escluye de la vincu- 
lación a toda la línea, la segunda solo á la 
persona. Puede ser ademas absoluta ó respec- 
tiva ; para adquirir ó para retener . Absoluta es 
la que prohíbe toda reunión con otro, respec- 
tiva solamente con alguno. Para adquirir , la 
que priva del derecho á determinados mayo- 
razgos; y de retener ,1a que impide la reten- 
ción de los incompatibles dando ál poseedor la 
facultad de elegir uno dentro de dos meses. 

La multitud de líneas y de irregularida- 
des, creadas por los intérpretes, lejos de ser- 
vir de utilidad, han inducido confusión en 
esta importante doctrina. 

12. El mayorazgo se prueba: 

l.° Por la escritura de su fundación con 


(!) Ley 7 , til, 17, l>íb. ÍQ déla Novis Rccop. 
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la de la licencia del rey en los casos en que 
esta ha debido intervenir. 

2.° Por testigos que depongan del tenor 
de dichas escrituras. 


3.° Por costumbre inmemorial. Para jus- 
tificar esta han de presentarse testigos de 
buena fama ; cualidad que deberá ser ar- 
ticulada y probada, sin que baste la pre- 
sunción’ 'general de gozarla. Estos deberán 
declarar que los antepasados tuvieron aque- 
llos bienes como de mayorazgo; que así lo 
vieron por espacio de cuarenta años antes 


de entablarse el juicio; que lo mismo oye- 
ron á sus mayores, que así lo vieron y oye- 
ron durante su vida, y nunca cosa en con- 


trario, y que esta es la voz pública y fama 
y común Opinión entre los moradores de la 
tierra (1). 

*13. En tan interesante materia se han 


hecho últimamente variaciones notables que 
afectan á su misma existencia , y cuya par- 
le esencial puede reducirse á lo siguiente. 

1. ° Queda suprimida toda clase de vin- 
culaciones, cualquiera que sea la denomina- 
ción con que se la conozca. 

2. ° Los actuales poseedores tienen facul- 
tad de disponer libremente de la mitad de 
los bienes vinculados, pasando la otra al in- 


(í) Ley 1. a i 1 1. í T , Lili. 10, «Ir la Novi.s. Iviop 
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mediato sucesor, en cuyas manos se hace ya 
enteramente libre. 

3.° En los mayorazgos, fideicomisos y pa- 
tronatos electivos, siendo libre la elección, 
tienen facultad los actuales poseedores de 
disponer desde luego como dueños del todo 
de los bienes; pero si la elección debiera 
recaer precisamente en personas de una fa- 
milia ó comunidad, dispondrán los poseedo- 
res de solo la mitad. 

*4.° Ninguno podrá en lo sucesivo bajo 
cualquier título ó pretesto hacer fundación 
de vinculaciones, ni prohibir la enagenacion 
de determinados bienes, directa ni indirec- 
tamente (1). 

S- n. 

Patronatos . 

m 

1 . Por la íntima semejanza que tienen en 


(1) Ley de 2 7 de setiembre de 18 20, restablecida en 
30 de agosto de 1836, 

No creemos propio de estos elementos examinar otras 
disposiciones publicadas sobre mayorazgos, pues hijas de 
circunstancias particulares y de las necesidades del mo- 
mento, podemos en realidad considerarlas roas ó menos 
transitorias. Kecora elidamos sin embargo por su impor- 
tancia bajo este aspecto, la ley de 9 de junio de 1835, en 
lo ípie no está derogada , y la de 19 de agosto de 1831. 
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el orden de suceder los mayorazgos y patro- 
natos, hemos creído oportuno dar aquí una 
ligera idea de esta interesante materia. De- 
recho cíe patronato es la facultad de presentar 
un clérigo para una iglesia ó beneficio vacante , 
y de gozar de ciertos derechos , ya útiles , ya 
onerosos , ó ya honoríficos . 

2. El derecho de patronato puede ser 
activo ó pasivo. El primero se subdivide 
en eclesiástico, laical y misto; en hereditario, 
gentilicio y misto; en real y personal. 

El activo consiste en el derecho de pre- 
sentar; el pasivo en el de ser presentado. 
El eclesiástico es aquel que está constitui- 
do con bienes eclesiásticos ó laicales transfe- 
ridos á la iglesia, el laical con bienes patri- 
moniales , el misto con bienes de una y otra 
clase. En el hereditario suceden los llama- 
dos por el testador, aunque sean herederos 
estraños; en el gentilicio solo los individuos 
de su familia; el misto es el que correspon- 
de á los que participan de la cualidad de 
herederos y de parientes. El real es el que 
se concede al poseedor de cierto fundo; el 
personal á cierta persona ó familia sin con- 
sideración á ninguna otra cosa. 

3. El derecho de patronato se adquiere: 

1. ° Por la fundación. 

2. ° Por la dotación, cuando esta indo- 


(1) Ley 1, tít. 1 5, Parí. 1 . 
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fada la iglesia (1), y fuese necesaria, ó de uti- 
lidad evidente á juicio del obispo (1). 

3. ° Por la prescripción inmemorial con- 
tra una iglesia libre (2), y de 40 años con- 
tra un tercer poseedor. Uno de los modos 
con que antiguamente se concedían los pa- 
tronatos, fué por las liberalidades de los re- 
ves, de los obispos y de los pontífices, pe- 
ro el concilio tridentino derogó todas las con- 
cesiones escepto las pertenecientes d las su- 
mas potestades (3). 

4. Se transfiere: 

1. ° Con el oficio ó dignidad á que vá 
inherente. 

2. ° Con la traslación del fundo á que vá 
unido si es real ; si es personal con la trans- 
misión de la herencia testamentaria ó legíti- 
ma, sucediendo los herederos representando 
en el derecho de presentación ; pues en los 
demas suceden in sólidum aunque la heren- 
cia se divide desigualmente. Sin embargo, 
en el patronato gentilicio se sucede in ca pi- 
ta, ó como hubiere dispuesto el fundador (4), 

3. ° Se transfiere también con la permu- 
ta por una cosa espiritual. 

í.° Por la donación, ó por la cesión , que 

(1) C. Tria. Cap. 12, cíe ref. Ses. 1 4 . 

(2) T. Cap. 9, ¡es. 29. 

(3) Ib. ses, 25 cap. 9. 

(4) Clan. Plurvs de jur. patrón. 


necesitaría el consentimiento del obispo á no 
ser que se hiciese á alguna iglesia (1 ). 

5. El derecho de patronato se pierdo: 

1. ° Si el patrono da muerte ó hiere al 
rector ó á otro clérigo de su iglesia (2). 

2. ° Si estuviere esta tan arruinada, que 
ya no pudiere ponerse otro clérigo en ella. 

3. ° Por el no uso. 

6. Pueden ser patronos hasta los impúbe- 
ros y las mugeres; pero están esduidoslos 
que no se hallan en el gremio de la iglesia. 
Puede haber uno ó muchos; si fueren mu- 
chos y compusieren un cuerpo colegiado, ha- 
rán la presentación del modo con que se 
hacen las elecciones; si tuvieren la facultad 
de elegir separadamente así lo verificarán, de- 
biendo ser preferido el que fuere nombra- 
do por la mayor parte (3). 

7. Al patrono eclesiástico se concede el 
tiempo de seis níeses para hacer la presen- 
tación , al lego el de cuatro , contados des- 
de que llegó la vacante á su noticia (i). Si 
por pleito ó por cualquiera otro incidente 
no hubiera podido verificarse dentro del tér- 
mino prefijado, se devuelve al ordinario este 
derecho. Mas si el pleito hubiere sido con el 
obispo, entonces ni aun pasado el plazo per- 

(1) I,ey 8, tít. 15, Part. 1 . 

(2) Cap. 1 2 , ext. de paenis. 

O) Cap. 3, e^t. de jnr. patrón. 

(4) Cap. naic. 32, 1, de jnr, pat. ín 6. 
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doria la facultad de presentar por evitar de 
este modo los procedimientos maliciosos de 
que pudiera ser objeto para impedirle el 
ejercicio de su derecho (1). 

8. El patrono eclesiástico no puede pre- 
sentar mas que uno, y hecha la presentación 
espiran sus facultades ; el lego puede pre- 
sentar á varios sucesivamente, pero los nom- 
bramientos posteriores no invalidan los an- 
teriores, de suerte que el obispo puede ele- 
gir el que mejor le parezca para hacer la 
institución (2). El presentado debe ser idó- 
neo, y sus circunstancias examinadas por 
el obispo (3). Si fuere repelido por este, el 
patrono tiene la facultad de apelar. 

9. Según lo que establecen los cánones, 
no tiene lugar en las colegiatas el derecho 
de presentar; pero el que fuere elegido ha 
de someterse á la aprobación del patrono. 
En España no se observa esta limitación. 

Sección VI. 

i 

De los testamentarios . 

* 

1. Acostumbran los testadores designar 


(1) Cap. 3 y 27 cst. de jure. pat. L. 6 y 7, tít. 13 
Part, 1 • 

(3) Cap. 24 est. de jure pat. 

(3) Trid. sess. 7 de rcf. cap. 13. 
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ciertas personas en sus testamentos , para 
que cumplan sus disposiciones y ejecuten 
sus ultimas voluntades. Estas se llaman ca- 
bezaleros, testamentarios ó albaceas (1). 

2. Pueden serlo todos á escepcion de las 
personas siguientes : 

Los religiosos, mugeres, menores de edad, 
locos, personas que hubieran abandonado 
la religión, mudos, sordos de nacimiento, 
el que hubiere sido declarado traidor ó ale- 
voso , el condenado á muerte, y el depor- 
tado (2). En la práctica no suelen ser es- 
cluidos los menores, ni las mugeres. 

3. En defecto de estos albaceas los hay 
que reciben el nombre de legítimos y otros 
el de dativos. Es albacea legítimo el herede- 
ro, pues tiene naturalmente la obligación de 
cumplir la voluntad del finado. Llámase da- 
tivo el que es nombrado por el juez cuan- 
do los testamentarios y legítimos no llevan 
á cabo las disposiciones del testador. 

4. El deber de los testamentarios es cum- 
plir la voluntad de los testadores, en los tér- 
minos en que estos la hubieran espresado 
(3). Pero no podrán obligar á los herederos 
á que les entreguen los bienes del muerto 


(1) Proemio el e I t í t* 10, Parí. 6. 

(2) Ley 7 del mismo titulo. 

(3) Ley 3. 

T. I. 


20 
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para cumplir sus mandas, que deberán ser 
directamente reclamadas por los legatarios, 
de aquellas personas en cuyo poder existie- 
ren los bienes. Sin embargo, tendrán es- 
tas facultades: 

1. ° En las mandas piadosas. 

2. ° Cuando son colegatarios los albaceas. 

3. ° Si la manda fuere de alimentos 

4. ° Cuando el testador les dá facultades 
para hacer esta petición (1). 

5. El albacea no puede ser obligado á 
admitir este cargo; pero una vez admitido 
debe cumplirle con toda exactitud, en el tér- 
mino que hubiere señalado el testador. No 
habiendo este señalamiento, se le da el pla- 
zo de un año. Si hubiere varios y algunos 
no quisieren ó no pudieren cumplirlo, será 
válido lo que hagan los restantes (2). Cuan- 
do por descuido ó malicia no ejecutaren la 
voluntad del testador, y fueren amonestados 
y removidos, no siendo hijos suyos, pier- 
den la parte que les dejaba en el testamen- 
to (3). 

6. Si fuese necesario proceder á la ven- 
ta de bienes del difunto, debe verificarse en 
pública subasta, prohibiéndose a los testa- 


(1) Ley 4, tít. 10, Part. 6. 

(2) Ley 6. 

(3) Ley 8. 
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mentarios la compra de todos ó de parte 
de ellos, bajo la pena de nulidad , y de pa- 
gar el cuadruplo aplicado al fisco (1). 

7. La revocación hecha por el testador, 
la muerte del nombrado, su impotencia fisica 
ó moral, su remoción como sospechoso, la 
terminación del plazo señalado sin haber cum- 
plido, su encargo, son causas de que espi- 
ren las facultades del albacea. 

Sección VIL 

Modos de perder su fuerza las últimas voluntades . 

1. Una disposición otorgada sin las so- 
lemnidades prescritas por el derecho, ó por 
persona incapaz de testar, es nula desde el 
principio; pero aunque baya sido válida, pue- 
den sobrevenir tales circunstancias que la 
invaliden posteriormente. Las leyes de Par- 
tida no han tenido fuerza en muchas de sus 
doctrinas acerca de esta materia , porque el 
Ordenamiento de Alcalá hizo notables inno- 
vaciones, que no podian concurrir en unión 
con lo dispuesto en aquel céd ig°- 1 a le > r 
que establecía entre otras cosas que no hu- 
biese necesidad de la institución de here- 
dero para la validez de los testamentos (2), 


(1) Ley 15, lít. 12, Lib. 10 de la Nov. Rrcop. 
(2 ) Ley 1 , tít. 1 8, Lib. 1 O de la Nov. Rtcop. 
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puede ilustrarnos bastante en la esplicaeion 
de este título. 

2. Los testamentos se invalidan ó total- 
mente ó en cuanto á su institución. Loque 
decimos de los testamentos se entiende tam- 
bién de los codicilos en lo que les fuere apli- 
cable. 

3. Se invalidan totalmente: l.° Por el 
otorgamiento de un testamento posterior 
perfecto (1), lo cual admite también las si- 
guientes escepciones: 

1. a Cuando se hubiere hecho en la fal- 
sa creencia de que había muerto el insti- 
tuido en el primero , pero siempre serían 
válidas las mandas del segundo (2). 

2. a Si el primero contenia cláusula ge- 
neral ó particular derogatoria, ó en él se 
instituía por herederos á los hijos, pues pa- 
ra entenderse revocado deberá hacerse men- 
ción de él en el segundo (3). 

2.° El testamento escrito se destruye to- 
talmente también rompiéndole á sabiendas 
el otorgante, borrando las firmas y quebran- 
tando el sello del escribano (i), parece que 
sería consecuente á este principio el con- 


(1) Ley 2l f tít. 1, Part. 6. 
(3) Ley 21. 

(3) Ley 22. 

(4) Ley 24* 


9 
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siderar igualmente revocado en estos mis- 
mos cajsos, el testamento nyncupativo redac- 
tado por escrito. 

4. Se invalidan en cuanto á su institu- 
ción, permaneciendo salvos los demas ca- 
pítulos. 

1. ° Si habiendo herederos forzosos fue- 
sen instituidos los estarnos. 

2. ° Por el nacimiento de un postumo no 
instituido. 

3. ° Por la queja del testamento inofi- 
cioso. 

5. Esta queja es una acción por la cual 
los herederos forzosos , y los hermanos posterga- 
dos á personas torpes , reclaman la rescisión de un 
testamento en que han sido desheredados en virtud 
de una falsa causa (1). Que esta causa sea cier- 
ta, lo debe probar el heredero (2). 

6. Cesa esta queja : 

1. ° Si el *inleresado hubiera dejado pa- 
sar cinco años sin reclamación alguna , con- 
tados desde la adición de la herencia, á no 
ser menor de edad pues entonces gozará ade- 
mas »del beneficio de la restitución (3). 

2. ° Si el desheredado consintiese en el 
testamento tácita ó cspresamenle (i). 


(1) Ley 1, tí t* 8. Parí, 8, 

(2) Ley 10, t»'t. 7. 

(3) Ley 4» tí t* 8. 

(4) Ley G. 
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3.* Si el padre dejase al hijo parte de 
su legítima , en .cuyo caso solo le competi- 
rá acción para reclamar el resto (1). 

TITULO QUINTO. 

De LA SUCESION INTESTADA. 

Párrafo preliminar . 

A falta de herederos señalados por el 
hombre, entran los designados por la ley. 
Esta atiende en sus llamamientos á la volun- 
tad presunta del difunto de quien se supo- 
ne que si hubiera otorgado testamento , ó 
hecho alguna institución, habría llamado pa- 
ra sucederle á aquellas personas que mas es- 
trechamente le estaban ligadas por los vín- 
culos de afecto y de parentesco. Tres, pues, 
son los órdenes que en virtud # de este prin- 
cipio se establecen. 

1. ° El de descendientes. 

2. ° El de ascendientes. 

3. ° El de los parientes laterales (2). 


( 1 ) Ley 5 . 

(2) Ley 2, tít. 13, Part. 6. 




Sucesión de los descendientes . 

1. El mayor grado de afecto que se su- 
pone en los padres con respecta á sus hijos, 
así como también las mayores necesidades 
de una generación naciente, han hecho que 
esta clase ocupe el primer lugar en el or- 
den de suceder. En él se observan las si- 
guientes reglas: 

2. 1. a Todos los descendientes de primer 
grado legítimos ó legitimados por subsiguien- 
te matrimonio son preferidos á los de grados 
ulteriores (1). 

2. a Los nietos entran á suceder á falta 
de sus padres, y en concurrencia con sus 
tíos ; pero estos suceden en cabezas y aque- 
llos en estirpes. Suceder en cabezas es suce- 
der por derecho propio, y en estirpes por 
derecho de representación. 

. 3. a No habiendo descendientes del pri- 
mer grado, sucederán en estirpes los que 
hubiere de grados ulteriores (2). 

4. a A falta de descendientes legítimos cu- 


tí) Ley 3 f tít. 13 , Part. 6, 2, tít. 6, Lfb. 3 , «Id 
F. K. y !, tít. 20, Lib. 10 de la Nov. Recoj). 

(2) Ley 3, tíU 13, Part. G, 
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tran los.naturales legitimados para suceder 
con autorización real, aunque en los bienes 
y honores de los demas parientes sucederán 
juntamente con los legítimos (1). 

5. a No teniendo la madre hijos legítimos 
la sucederán los naturales y en su falta los 
espurios con preferencia á los ascendien- 
tes (2). 

6. a Los hijos naturales sucederán al pa- 
dre, si este no tuviere legítimos, en la ses- 
ta parte de la herencia que dividirán con 
su madre sin que lo embarace la viuda del 
difunto (3). Pero tanto á estos como á los 
demas ilegítimos podrá en su disposición tes- 
tamentaria dejarles el quinto por via de ali- 
mentos (4). 

7. a Esplicamos ya hablando de la adop- 
ción, los derechos que tienen á suceder los 
arrogados y los hijos adoptivos. 

Estas reglas obran sin distinción sobre 
los descendientes, bien sean emancipados ó 
esten en la patria potestad, ya sean varo- 
nes ó hembras, nacidos ó postumos. 

3. Siendo pobre la viuda del difunto, y 
no habiéndola dejado con que poder vivir 


(1) Ley 7, tít. 20, libro 10, de la Nov-. 

(2) Ley 5. 

(3) Ley 8 y 9, tít. 1 3, Part. 6. 

(4) Ley 6, tít. 20, Lib. 10, de la Nov. Recop, 
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decentemente, tiene opcion á la cuarta par- 
te de sus bienes, bien haya muerto testa- 
do ó intestado, y con tafde que el valor 
de aquellos no esceda de 100 libras de oro. 
La deducción debe hacerse de todos los bie- 
nes por ser deuda legal (1), según la opi- 
nión mas recibida. 


§• H. 


Sucesión de los ascendientes . 


1. El afecto hacia nuestros ascendien- 
tes, superior al de los parientes laterales, y 
la indemnización que se les debe por los 
cuidados, vigilancia y servicio que nos han 
prestado, sen causas de haberles señalado 
el segundo lugar en el orden de suceder. 

2. En él se observarán las siguientes 

reglas: # 

.1. a A falta de descendientes sucederán 
los ascendientes legítimos. 

2. a Los mas próximos escluyen á los 

mas remotos. 

3. a Estando igualmente distantes, se ha- 
rán dos partes de la herencia, una para ca- 
da línea, de suerte que si hubiere dos abue- 
los paternos y uno solo materno, este Ile- 


(1) Ley 7, tí t* i 3, Part. 6. 
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vará tanta porción como los otros dos. Por 
eslo se llama lineal á la sucesión de los as- 
cendientes, porque ni puede decirse que 
suceden por derecho propio , ni por dere- 
cho de representación (1). 

4. a No se separan los bienes procedentes 
del padre y de la madre, escepto en aquellos 
pueblos en que se observa el fuero de troni- 
calidad, que consiste en que el abuelo de 
parte del padre herede lo que fue de este, 
y el abuelo de parte de madre lo que a 
ella perteneció (2). El uso del fuero ha de* 
probarse por la costumbre del pueblo. 

5. a En la sucesión de los ilegítimos se 
siguen recíprocamente las mismas reglas, 
que en la de los descendientes (3). Sin em- 
bargo, es de advertir que el padre natural 
debe entrar á suceder inmediatamente á 
falta de descendientes de su hijo, puesto- 
dos los parientes laterales que tiene este, 
como no le están unidos con un vínculo 
de legitimidad, deben ser escluidos aun por 
los ascendientes paternos. 

6. a En ningún caso concurren ya con 


(1) Ley 4» tit. 13, Part. 6 , y 1 , lít. 20, lib. 10 de 
la Novia. Recop. 

(2) Ordenamiento de Nágera, ley t, tit, 2, lib. 5, del 
Fuero viejo. Ley 10, tit. 6, lib. 3, del Fuero Real. 

(3) Lcj‘ 8, tit. 13, Part. 6. 
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los ascendientes los hermanos, ni sobrinos 
del difunto (1). 

S- ni. 

Sucesión de los parientes laterales. 

1. Este orden de suceder se halla inter- 
rumpido por personas que no pertenecen á 
su clase, pero como después de ellas vuel- 
ven otra vez a continuar sucediendo los pa- 
rientes transversales, no hemos querido ha- 
cer dos órdenes distintos. Las reglas que 
se siguen son las siguentes: 

1. a A falta de descendientes y ascen- 
dientes entran los parientes laterales. 

2. a Los hermanos del difunto, y los so- 
brinos en defecto de sus padres, siendo de 
doble vínculo, son preferidos a los demás. 

3. a No. habiendo hermanos, ni sobrinos 
de doble vínculo, entran los hermanos y 
sobrinos de parte de padre ó de madre so- 
lamente; pero en este caso los consanguí- 
neos, esto es, los hermanos de parte de 
padre heredarán los bienes que el difunto 
hubiese obtenido de su padre, y los ute- 
rinos, ó sean los hermanos de parte de 
madre, los que hubieren tenido de parte 
de esta. 

4. a Concurriendo hermanos y sobrinos, 

los primeros suceden por cabezas, y los 
segundos en estirpes. 

(7j Ley 2, til. 20, ’íibTTo de la N. R. 
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5. a Habiendo sobrinos solamente, su- 
cederán en cabezas . 

6. a La preferencia del doble vínculo, y 
el derecho de representación, concluyen en 
los hÜ os de los hermanos; y en adelante 
se atiende tan solo á la mayor proximi- 
dad. 

7. a No habiendo hermanos ni sobrinos, 
entran los tíos del difunto; á falta de es- 
tos, sus primos hermanos. 

8. a No habiendo parientes dentro del 
cuarto grado civil, son llamados á la suce- 
sión del padre sus hijos naturales legal- 
mente reconocidos , pues ya vimos que en 
la de la madre eran preferidos á los as- 
cendientes. 

■ 4 

9. a A falta de estos se sucederán recí- 
procamente los cónyuges no separados por 
demanda de divorcio, contestada al tiertlpo 
de su fallecimiento, y á su muerte volve- 
rán los bienes raíces de abolengo á los la- 
terales. 

10. a No existiendo individuos de las cla- 
se precedentes, son llamados á la sucesión 
los parientes desde el quinto hasta el dé- 
cimo grado inclusive. 

11. a Despu es de todos estos' es llamado * 
el Estado. 

Debemos advertir que la computación 
de grados se hace civilmente (1). 

(1) Leyes 5, y 6, ti t. 13, Part. 6, 2, tit. 20, lib. 10 
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3. En la sucesión de los ilegítimos hay 
que atender á otros principios, según los 
cuales se observará lo siguiente: Muriendo 
el hijo natural sin testamento, y sin des- 
cendientes ni ascendientes, le heredarán: 

1 P Los hermanos que tuviere de parte 
de madre con esclusion de los paternos. 

2. ° Los hermanos legítimos de parte de 
padre. 

3. ° Los ilegítimos naturales de pai te de 
padre. Los hijos naturales no tienen dere- 
cho de heredar á sus hermanos legítimos, 
ni demás parientes que les pertenezcan 
por su padre; pero sí á los maternos sien- 
do ellos los mas inmediatos (1). 


de la Novis. Recop. y ley de 16 de mayo de 1 835. 
(1) Ley 12, til. 13, Part. 6. 
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TITULO SESTO. 

► 

De las cosas comunes á la sucesión testada c 

intestada . 


Sección I. 

De la aceptación y repudiación de la herencia . 

* 

Son comunes a ambas sucesiones. 

1. ° La aceptación y repudiación de la 
herencia. 

2. ° La esclusion de ella con respecto a 
las personas consideradas indignas por la 
ley. 

3. a La reserva recíproca á que están obli- 
gados los cónyuges por los bienes que los 
unos recibieren de los otros. 

4. ° Las particiones. 

No basta solamente el llamamiento de 
la herencia en el testamento, ó cuando es- 
te no existe el de la ley, sino que ademas 
se exige la aceptación del heredero. Este 
ha de tener capacidad de serlo al tiempo 
de la muerte del testador, si es heredero 
forzoso, y én los tres tiempos de la forma- 
ción del testamento, del fallecimiento del tes- 
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tador y de la adición si lo fuere volunta- 
rio (1). 

1. La aceptación se hace simple y pura- 
mente, no bajo de condición (2). Puede ha- 
cerse de. palabra y por hechos. De palabra 
cuando se manifiesta de una manera clara y 
esplícita la voluntad de admitirla; por he- 
chos cuando se ejecutan algunos actos, que 
la demuestran suficientemente. Por ejemplo, 
si se apoderase el heredero de las cosas here- 
ditarias y obrase en ellas como señor. Pero 
no se entenderá asi en el caso de que hubie- 
ra entrado en aquellos bienes solo con el 
objeto de conservarlos y para que no se de- 
teriorasen (3). 

2. El heredero sucede en todos los be- 
neficios, acciones y derechos de su antece- 
sor, asi como también adquiere la responsa- 
bilidad por todas sus cargas v deudas (i). 

3. Para evitar que inconsideradamente 
sean admitidas herencias, que lejos de pro- 
porcionar ventajas pudieran ser ocasión de 
ruina á causa de las grandes obligaciones á 
ellas inherentes, se han introducido dos re- 
medios llamados el uno, beneficio de deliberar . 
y el otro de inventario (5). 

_ „ . . ... , „ — | , u l¡ j i 

(1) Ley 2 2, tit. 3, Part. 6. 

(2) Ley 1 5, tit. 6. 

(3) Ley 1 l, tit. 6, Part. G. 

(4) La ley anterior. * 

(5) Proemio del tit. 6, Part. G. 
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í. El primero consiste en el plazo que 
se concede a los herederos para que aconse- 
jándose como juzguen conveniente, y con 
vista de los documentos que pertenecen a la 
herencia, resuelvan acerca de su admisión. 
Eos tutores deben pedir este plazo en favor 
de sus menores (1). El juez concede nueve 
meses de término, que se podrán reducir á 
cien dias, aunque algún códice espresa has- 
ta cinco meses. Muerto el heredero antes de 
cumplirse el plazo, el que le sucediese ten- 
drá para deliberar el término que falte , pe- 
ro si hubiere espirado todo , solo en el caso 
de que el difunto fuese descendiente del tes- 
tador podría adquirir la herencia su here- 
dero (2). 

Mientras el plazo está pendiente, no 
puede el heredero vender, ni enagenar nin- 
guna cosa de la herencia, á no ser con man- 
damiento del juez, y habiendo justa causa; 
como si la enagenacion fuere necesaria pa- 
ro el entierro del difunto, ó para evitar el 
deterioro de sus bienes (3). No aceptando 
debe restituirla , ó la parte que hubiese to- 
mado de ella, al que sea declarado herede- 
ro ; y en caso de no hacerlo asi , pagará su 


(1) Ley 1, tit. 6, Part. 6. 

(2) Ley 2. 

(3) Ley 3. 
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estimación según el juramento del herede- 
ro, regulado-por el juez (1). 

5. Gomo hay opcion entre el derecho 
de deliberar y el beneficio de inventario, 
resulta que rara vez estará en uso el pri- 
mero por ser el segundo mucho mas útil y 
ventajoso. Inventario es una escritura en que 
se enumeran los bienes del difunto (2). Su for- 
mación debe empezar á los 30 dias desde 
que los herederos supiesen que lo eran , y 
ser concluido ú los tres meses, si lodos los 
bienes estuvieren en un mismo pueblo. Es- 
tando en distintos, se concede ademas el tér- 
mino de un año. Todos los legatarios de- 

o 

ben ser citados, y si alguno faltase se ha 
de hacer esta escritura á presencia de tres 
testigos de buena fama, y que conozcan á 
los herederos. La intervención de escriba- 
no es precisa, asi como también que al fin 
del inventario escriba el heredero, que en 
él están lealmente comprendidos todos los 
bienes del difunto, protestando agregar los 
que llegasen después á su noticia. Si no su- 
piere escribir, debe hacerlo en su lugar un 
escribano público ante dos testigos (3). En 
la práctica no se cita á todos los interesa- 


(1) Ley 4 , 

(2) Ley 5. 

(3) Ley 5, tit. 6 t Part. 6. 
T. T. 


21 
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dos, sino solo a los herederos y al cónyu- 
ge sobreviviente, quedando á los legatarios 
acción para reclamar de diminuto el inven- 
tario, y para obligar al heredero y á los 
testigos á que juren que los bienes del tes- 
tador están lealmente enumerados (1). 

La intervención judicial solo es necesa- 
ria cuando no hay albaceas nombrados, y 
los herederos no se convienen en el nom- 
bramiento,, ó en la formación extra-judi- 
cial, ó cuando son llamados á la sucesión 
intestada menores, ausentes ó desconoci- 
dos, ó finalmente, cuando alguno acude a 
la autoridad del juez (2). Si el heredero 
ocultase maliciosamente alguna cosa en la 
formación del inventarío, incurrirá en la pe- 
na del duplo (3). 

6. Los efectos del inventario son el 
impedir mientras su formación que los he- 
rederos sean inquietados por los legatarios 
y acreedores (4) ; y formado que sea, hacer 
que no se confundan los derechos de aque- 
llos con los del difunto: asi es que les que- 
dará la acción para repetir lo que este les 
debia. Otro de los efectos que produce es 


(t) Ley 6. 

(2) Ley 10, tit. 21 f Lib. 10 da la Novis. Rscop. 

(3) Ley 9, tit. 6, Part. 6. 

(4) Ley 7. 
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que el heredero esté obligado solamente á lo 
que ascendiesen los bienes del difunto. Si 
hecho el inventario se pagasen antes las 
mandas que las deudas, los acreedores de- 
berán reconvenir primeramente á los lega- 
tarios, y si lo que recibieron no fue súli- 
ciente para la solución de sus créditos, po- 
drán aquellos reclamar contra el herede- 
ro (1). 

7. No deben mezclarse los jueces ecle- 
siásticos, ni seculares en hacer inventarios, 
ni en otro asunto cualquiera de la heren- 
cia, bajo pretesto de sucesión intestada, á 
no haber menores, ó ausentes; siendo de 
cargo de los herederos el hacer los sufra- 
gios, y exequias según la costumbre del 
pais y la clase del difunto; y en caso de 
omisión ó de negativa, podrán ser obligados 
á ello por sus propios jueces (2). 

Sección II. 

De los escliádos como indignos de la sucesión. 

1. Las sucesiones intestadas se fundan, 
como ya hemos dicho, en la presunción de 
afecto de parte del difunto hacia las perso- 


(t) Ley 7, citada. 

(2) Ley 14, til. 20, libro 10 de la N. K. 



324 

lias que la ley designa para recibir su he- 
rencia. Pero estas presunciones deben ce- 
der necesariamente á otras mas graves. Si 
el heredero abintestado hubiere sido el ase- 
sino del difunto, no podríamos presumir en 
manera alguna, que la voluntad de este per- 
maneciese siempre en favor del primero. 
El que despreció y holló los deberes de la 
naturaleza, no puede reclamar sus dere- 
chos. Mas las causas de esclusion de la he- 
rencia por razón de indignidad, no ' deben 
ser muchas para evitar pesquisas odiosas y 
procedimientos injustos. 

He aquí los casos en que con arreglo 
á nuestras leyes son los herederos escluidos 
de la sucesión como indignos; advirtiendo 
que en ellos no tan solo se hallan compren- 
didos los llamados por la ley , sino también 
los testamentarios. 

2. l.° Si el dueño de los bienes hubiese 

sido muerto por algún individuo de su fa- 
milia, y el heredero tomase posesión de los 
hereditarios antes de entablar la acusación. 
Mas si la muerte hubiere sido causada por 
persona estraña , el término para acusar se- 
rá de cinco años, y no se perderá la heren- 
cia hasta que estos transcurran, sin que du- 
rante ellos haya hecho gestión para perse- 
guir al criminal. 

2.° Cuando sabiendo el heredero quie- 
nes eran los matadores del testador, abiáe- 
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se su testamento sin haber hecho la acusa- 
ción. 

3. ° Si el difunto hubiere sido muerto por 
culpa ó por hecho del heredero. 

4. ° Si hubiere cometido adulterio con la 
muger de quien le instituyó. 

5. ° Si denunciase como falso el testamen- 
to en que había sido instituido , á no ser 
que lo hiciera á nombre de aígun huér- 
fano, que tuviese en su guarda. ^ 

Finalmente, conviene advertir que todo 
cuanto hemos dicho de la pérdida de la he- 
rencia por*causa de indignidad, debe también 
entenderse de la pérdida de la manda en 
iguales casos (1). 

3. Debemos también advertir que hay 
personas no consideradas indignas por la ley, 
y d quienes sin embargo, ya absoluta, ya res- 
pectivamente escluye como incapaces de la 
sucesión, por mas que concurran en algu- 
nas los requisitos de parentesco y de legiti- 
midad. 

Al hablar de la institución de heredero 


hemos manifestado estas incapacidades; 
lo nos resta añadirá ellas la que tienen 


so- 

los 


religiosos profesosde ambos sexos de suceder 
á sus parientes en las herencias legítimas 2 . 


(1) Ley 1 3, tí t. 7, Parí. 6 y 1! , tít 20, lib. 1 0 de la N. IL 

(2) Ley 17, iit, 20, lib. 10 de la Novia. 
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Sección 111. 

« 

De los bienes sujetos á resenia . 

1. La esperanza que tienen los hijos del 
primer matrimonio de suceder por sí solos 
en los bienes adquiridos del difunto por el 
cónyuge que sobrevive, podría quedar frus- 
trada casándose este otra vez, si las leyes no 
hubieran establecido en favor suyo la obli- 
gación de reservar. Obligación por otra par- 
te fundada en la voluntad presunta del que 
falleció, pues no debia querer que unos hijos 
estraños dividiesen con los suyos parte de 
su patrimonio. 

2. No puede pues considerarse como pe- 
na según algunos autores han afirmado , por- 
que esto sería una señal de reprobación da- 
da por las leyes contra las segundas bodas, 
lo que han estado bien lejos de imaginar. 

3. En el Fuero Juzgo se hallan tan so- 
lo algunos vestigios de reservas, en el Real 
aparece ya mas deslindada esta institución. 
La mayor parte de sus doctrinas han sido 
establecidas por los intérpretes con arreglo 
á los principios del derecho romano. Sin 
embargo, algunas de nuestras leyes han mar- 
cado, aunque con brevedad, varias de sus dis- 
posiciones. 

i. Existiendo igual causa en ambos con- 
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yages para esta obligación, los dos la tie- 
nen en efecto; así es que cuanto se diga 
del uno debe necesariamente ser aplicable 
al otro (1). La obligación empieza desde que 
se contrajo el segundo matrimonio. 

Algunos autores creen que tiene también 
la obligación de reservar la muger, que sien- 
do viuda viviere deshonestamente. Nosotros 
no vemos aquí la causa de la introducción 
de las reservas, y por consiguiente no pode- 
mos conformarnos con esta doctrina. 

5. Todo lo que cualquiera de los cón- 
yuges hubiere recibido del otro por título 
lucrativo, está sujeto á reserva. Lo estarán 
por consiguiente los legados, las arras, la 
cuarta marital, las donaciones esponsalicias 
ó de otra especie diferente (2). 

Las adquisiciones testamentarias, y las su- 
cesiones intestadas de los hijos deben también 
ser reservadas por los padres que se vuelven á 
casar, mas no las donaciones que de ellos 
recibiesen. Sin embargo, en el primer ca- 
so podrán disponer libremente del tercio, por- 
que en él suceden. como los estrados. Debe- 
mos también advertir que para que ésten 
afectos á esta obligación los referidos bienes, 
es circunstancia precisa que los hijos ios 


(1) Ley 7, tít. 4, lili. 10 Je la Novia. IUcop. 

(2) Ley 25, tít. 1 3, Parí. 5. 



havan obtenido de sus padres, pues si los 
hubieran ganado por sí , ó adquirido de es- 
trados, pasarían sin ninguna carga á poder 
del cónyuge sobreviviente. 

6. Las enagenaciones hechas por el ma- 
rido ó la muger antes de pasar á segundo 
matrimonio, son válidas; pero creen algunos 
que los hijos del primero tendrán facultad 
para reclamar su importe del caudal pater- 
no ó materno respectivamente. Las que hu- 
biere hecho después de su segundo enlace, 
parece que no deberán declararse nulas has- 
ta su fallecimiento, porque podría suceder 
que también entonces hubiesen muerto los 
hij os del primero ; y si no fuese así, podrán 
estos reclamar las fincas enagenadas. Para 
seguridad de esta obligación hay hipoteca tá- 
cita en los bienes del consorte que sobre- 
vivió. 

7. Cesa la reserva : 

1. ° Cuando los hijos consienten en que 
la madre vuelva á casarse, porque así pa- 
rece que renuncian implícitamente el bene- 
ficio que la ley les concede. 

2. ° Cuando hacen esta renuncia de una 
manera espresa , por la regla general deque 
el privilegiado puede desechar su privilegió. 

3. ° Si falleciesen antes que su padre, sin 
dejar herederos forzosos, porque en este ca- 
so el matrimonio de la madre á nadie per- 
judica. 
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Creen algunos que el consentimiento del 
marido para que la muger pueda volver á 
casarse, estingue también la obligación de re- 
servar, pero esto no es exacto en concepto 
nuestro, porque no ha sido introducida en 
favor suyo, que es solamente cuando podría 
alterar la disposición legal. 

SECCION IV. 

De LAS PARTICIONES. 

§• i- 

Nociones generales . 

1. Si los bienes del difunto permanecie- 
ran en común en manos de los herederos, 
serían ocasión continua de discordias y de 
litigios por el diferente carácter y distintas 
circunstancias que suelen concurrir en ca- 
da uno de ellos. Por otra parte sería me- 
nor el cuidado que en su fomento pusiesen, 
y aun muchas veces vendría a resultar que 
las ganancias debidas á los mas diligentes 
é industriosos, eran a todos igualmente apli- 
cadas. Estas consideraciones entre otras han 
hecho fijar el principio de que á ninguno 
se le puede obligar á seguir en comunidad 
con sus herederos , á no ser por el tiempo 
necesario para hacer las particiones, ó en 
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virtud de recíproco consentimiento. Exami- 
naremos concisamente la doctrina mas esen- 
cial de esta importante materia. 

2. Partición es la separación y repartimien- 
to de los bienes del difunto entre aquellas per- 
sonas á quienes pertenecen en común . Puede ha- 
cerse judicial y estrajudicialmente. 

3. Se hace judicialmente cuando las cir- 
cunstancias particulares de uno de los here- 
deros ó su espresa voluntad, exijenque se 
practique con mayor cuidado y mayores so- 
lemnidades. Se hace estrajudicialmente siem- 
pre que no concurren estas circunstancias 
escepcionales. Será, pues, judicial la parti- 
ción : 

1 . ° Cuando hay un heredero ausente, me- 
nor ó incapacitado. 

2. ° A petición de cualquiera de los he- 
rederos. 


Se verificará del segundo modo, esto es, 
estrajudicialmente en los siguientes casos: 
l.° Cuando hace el testador la partición, 
aunque si los herederos forzosos se consi- 


derasen perjudicados en la legítima, pueden 
entablar la reclamación competente. 

2. ° Siempre que el testador hubiere nom- 
brado personas para hacerla, pero si hubie- 
re menores , concluida que sea se somete- 
rá á la aprobación judicial. 

3. ° Cuando siendo los herederos mayo- 
res de 25 anos quieren hacerla por sí. 


4. Pueden pedir que se hagan las par- 
ticiones los herederos ó partícipes en la he- 
rencia mayores de 25 años, con capacidad 
legal para la administración de sus bienes 

(1) , y la viuda por los derechos que puedan 
correspondería. 

5. Ha de pedirse ante el juez en cuyo 
territorio se hallan los bienes hereditarios 

(2) ^ sin embargo si el juez del domicilio del 
difunto á quien esc! visivamente corresponde 
la formación del inventario, hubiera inter- 
venido en este deberá pedirse ante él la par- 
tición. 

6. Para ser nombrados partidores es ne- 
cesario tener la libre administración de sus 


bienes y poder comparecer en juicio; y ha- 
biendo admitido el cargo no es válida su 
renuncia, á no ser que sobreviniese alguna 
escusa legítima. Pueden ser nombrados uno 
ó varios; si discordaren, el juez apremia- 
rá á los herederos para que nombren un ter- 
cero, y si aun así no se conformaren, se les 


oirá en juicio. 

7. Los contadores pueden ser recusados 
con lá siguiente distinción. Si fueren nom- 
brados por los herederos será necesario jus- 
tificar una causa posterior á su nombramieU- 


(t) Ley 2, lít. 15, Part. G. 

(¿) Ley 10, del mismo tí t. y Part. 
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to, y si lo fueren por el juez bastará el ju- 
ramento de que se les tiene por sospechosos. 

Una vez los partidores en el ejercicio de 
su encargo, procederán á hacer la liquida- 
ción y adjudicaciones de que vamos á ha- 
blar en el párrafo segundo. 

8. Pueden dividirse todas las cosas perte- 
necientes á la herencia ; no obstante hay al- 
gunas cuya destrucción se prescribe por no- 
civas ó inmorales , como los venenos y los 
escritos contrarios á la religión y á las bue- 
nas costumbres. Hay también documentos 
importantes que no pueden dividirse y que 
es preciso confiar á uno solo. La ley seña- 
la el orden que en esto debe observarse, 
estableciendo que sea preferido para tener- 
los en depósito el que tuviera mayor par- 
te en la herencia, si bien podrán los demas 
quedarse con copia, y con el derecho de re- 
clamar la presentación del original cuando 
les fuese necesario. Siendo igual su parti- 
cipación en los bienes hereditarios, se los 
entregará al mas anciano, ad virtiendo que 
la muger, aunque de mayor edad, es poster- 
gada al varón. Y últimamente si fueren idén- 
ticas las circunstancias de todos ellos, se echa- 
rán suertes para ver quién ha de custodiar- 
los (1). 


(1) Lt*y 7, tí t. 15, Par't. 6. 
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. Liquidación . 

* 1. Liquidación es la averiguación de la par- 

le que corresponde en la herencia á cada uno 
de sus partícipes . Para proceder a verificar- 
la, se forma el conjunto ó suma de todos ios 
bienes inventariados distinguiéndolos por cla- 
ses; por ejemplo, en tierras 100000 rs. 7 en 
viñas 30000, en casas 60000. Este conjun- 
to se llama cuerpo de bienes, y de él se ha- 
rán las deducciones correspondientes por el 
siguiente orden. 

2. Dedücense primero los bienes dóta- 
les, pero hay que distinguir entre la dote 
estimada y la inestimada. En el último ca- 
so la dote será siempre preferente y privi- 
legiada, dando las cosas en que consistia: en 
el primero serán preferidos á la muger los 
acreedores con hipoteca espresa anterior, no 
si fuese tácita. Debemos también advertir 
que esto se entiende siendo la dote numera- 
da, pues en la confesada la muger es pos- 
tergada á los acreedores y á los herederos 
forzosos, siendo únicamente preferida á los 
voluntarios. Después de la dote se deducen 
los bienes parafernales, en los cuales tiene 
hipoteca tácita, pero no el privilegio de pre- 
ferencia : sin embargo, le tendría si el ma- 
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rijo se hubiese obligado al recibir la dote 
á tener por aumento de ella los bienes pos- 
teriormente adquiridos por su consorte. 

3. Después de la dote y bienes parafer- 
nales y satisfechas las deudas, se* deduce 
el capital del marido : el residuo son los 
gananciales que han de dividirse entre uno 
de los cónyuges y los herederos del otro> 
De ellos se sacarán también las dotes y do- 
naciones propter nnptias , hechas por el pa- 
dre, siendo indiferente para el efecto, que 
la madre haya prestado ó negado su con- 
sentimiento. Verificadas estas deduciones, se 
sacarán las mejoras si las hubiere habido, 
y en los términos que espusimos hablando 
de esta materia, y en seguida podrá ha- 
cerse la colación. Preciso es tener presen- 
te que los gastos del funeral, de los lega- 
dos y de las misas són carga del quinto, y 
que solo para deducirlos de él se han de 
notar en el inventario (1). 

í. Colación.— Muchas veces los padres 
y demas ascendientes hacen donaciones cre- 
cidas á sus hijos, en términos de que per- 
judican la legítima de los demas : para evi- 
tarlo se ha introducido la colación. Esta 
consiste en la agregación al cúmulo de ' la he- 
rencia , (¡ne hacen los descendientes legítimos , de 


(t) Le y 9, tit. 2 0, iib. 10 de la N. R. 
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los bienes que recibieron de sus padres durante 
la vida de estos , para que aumentado asi el cau- 
dal se haga la partición sin perjuicio de las le- 
jí timas. 

5. Suele decirse que se hace de tres 
modos. 

I o Por manifestación, que es presen- 
tando la misma cosa recibida. 

2. ° Por liberación, que es cuando hubo 
promesa pero aun no cumplida. 

3. ° Por imputación, que es contar el do- 
natario por parte de su haber la misma co- 
sa recibida. 

6. Para que tenga lugar la colación es 
necesario, que los que la piden y á quie- 
nes se pide, sean hijos ó descendientes legí- 
timos del difunto; que se les deba la legí- 
tima , y que quiera ser heredero el que re- 
cibió la donación, pues en otro caso no 
estará obligado a colacionar, aunque sí á res- 
tituir lo que escediese aquella de los lími- 
tes de la legítima, del tercio y del quinto. 

7. Todos los bienes que Jos hijos hu- 
biesen recibido de sus padres son colacio- 
nares. Los autores, que presentan las me- 
joras como escepcion de esta regla general, 
cometen, según creemos, un error notable. 
Es cierto que no se traen á partición, pero 
preciso es colacionarlas para saber si cabían 
eiílosbienes existentes al tiempo de la muer- 
te del testador, pues de lo contrario serian 
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inoficiosas. Y no por esto queda destruida la 
igualdad que debe observarse, y que aquí 
no se toma en un sentido absoluto, sino res- 
pectivo. 

Los bienes ganados ó adquiridos por los 
hijos, no son colacionables. Tampoco lo son 
aquellas sumas que hubiesen recibido para 
alimentos. 

8. Ya hemos manifestado en el título 
de las mejoras, la diferencia que hay en la 
imputación de las donaciones simples y de 
las causales. Dijimos también que para ave- 
riguar si eran ó no inoficiosas, habia que aten- 
der al tiempo de la muerte del que las 
hizo. 

9. Enterados de estos preliminares y de 
la ley general de sucesiones, podrán los par- 
tidores desempeñar su cargo, viendo qué 
cantidad pertenece á cada uno de los he- 
rederos, y procediendo en su virtud a la 
adjudicación de los bienes. 

10. Adjudicación.— Adjudicación es el 
cicío por el que se aplica ci cada ano de los he- 
rederos, en pago de su haber , cierta poráon de bie- 
nes hereditarios . Los contadores han de pro- 
curar conservar en ella la mas exacta igual- 
dad, que debe reinar no tan solo en la dis- 
tribución de valores, sino en la aplicación 
de las fincas y demas cosas de la heren- 
cia. En la formación de las hijuelas deben 
evitar cuanto les sea posible la subdivisión 
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de las heredades si bien procurarán que ca- 
da uno de los herederos perciba la misma 
cantidad de bienes muebles, de inmuebles 
y de créditos. La desigualdad, muchas ve- 
ces necesaria de las diferentes suertes, se 
compensará dando al que hubiere salido 
perjudicado la indemnización en rentas ó 
en dinero. Si los coherederos se convinie- 
ren en la adjudicación, todo quedará lermi- 
do, pero si alguno la repugnase, se deberán 
echar suertes recibiendo también una in- 
demnización de sus coherederos el que asi 
hubiere esperimentado daño. 

Concluiremos esta materia manifestan- 
do, que terminadas completamente las par- 
ticiones con intervención judicial , quedan 
los interesados responsables recíprocamen- 
te á la eviccion. Pero esta no tendrá lugar 
cuando han sido hechas por el padre á no ser 
que los hijos fuesen perjudicados en su le- 
gítima (1). 


(i) Ley 9, tit. 15, Parí. 6. 
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TITULO SETIMO. 

DE LAS DONACIONES. 

Parece á primera vista que el título de 
donaciones debería estar en el libro en que 
se habla de contratos, y que el colocarlo 
aqui es incurrir en la misma falta de mé- 
todo que se atribuye á Justiniano. Sin em- 
bargo, hemos creído que era este su lugar 
oportuno, considerando que lo que se lla- 
ma donación es mas bien una promesa mien- 
tras no se verifica la entrega; y que cuan- 
do se ha verificado, son en cierta manera 
inseparables el título y el modo. Hemos te- 
nido ademas otra razón, la de no separar 
las donaciones por causa de muerte, de las 
últimas voluntades á que tanto se asemejan, 
ya en su esencia , ya en su modo de cons- 
tituirse. 

Guiados por estos principios examinare- 
mos en seguida: 

1. ° Las donaciones entre vivos. 

2. ® Las donaciones por causa de muerte. 

3. ° Las que se hacen por causa de ma- 
trimonio. 
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Sección I. 

De las donaciones entre vivos . 

1. El deseo de manifestar nuestro alec- 
to hacia alguna persona de una manera os- 
tensible, y útil paradla, es el móvil prin- 
cipal de las donaciones entre vivos . Esta do- 
nación puede ser definida, un acto de pura 
liberalidad por el que traspasamos irrevocable- 
mente á otro el dominio de alguna cosa sin nin- 
guna especie de coacción . 

2. No tan solo han limitado las leyes 
la facultad de hacerlas á cierto número de 
personas, sino que ademas se han visto en 
la precisión de ponerlas tasa para evitar la 
prodigalidad de los particulares, capaz de 
causar su ruina y la de sus familias. 

3. Veamos, pues, quienes pueden hacer- 
las; el modo con que se constituyen; las 
limitaciones que tienen, y Ja causa por que 
.se revocan. 

4. Enumerando las personas que tienen 
prohibición de donar, comprenderemos á 
quienes se permite. No pueden hacer do- 
naciones: 

1. ° Los menores de 25 anos. 

2. ° Los que padecen una cnagenacion 
mental. 
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3 . ° Los pródigos judicialmente interve- 
nidos (1). 

4. ° El hijo que está en la patria potes- 
tad á no ser con el consentimiento pater- 
no; ó sin el, siendo de los bienes castren- 
ses y cuasi castrenses, y aun de los profec- 
ticios cuando se hace en utilidad de la la- 
mida (2). 

5 Modo de hacerse.— Se hacen estas 
donaciones puramente, bajo condición, has- 
ta cierto dia, y entre ausentes por corres- 
pondencia epistolar, ó por apoderados (3). 
No tenemos necesidad de manifestar lo que 
ya en semejantes casos hemos dicho, á sa- 
ber, que el efecto de las donaciones puras 
es inmediato, que depende del cumplimien- 
to de la condición el de las condicionales, 
y que las hechas desde cierto dia espiran 
cumplido el término, volviendo la cosa do- 
nada al que la donó ó á sus herederos. In- 
dicaremos no obstante que no han sido por 
lo común consideradas como donaciones 
propiamente tales , ni como puros actos de 
liberalidad, aquellas que se constituyen lle- 
vando una condición. 

6. Fundados algunos en una ley del or- 


(1) Ley 1, tit. Part» 5. 

(2) Ley 3. 

( 1 2 3 ) Leyes 4, y 7. 



dejamiento de Alcalá (1), juzgan que para la 
validez de la donación no se necesita que 
acepte el donatario : nosotros creemos que 
no debe estenderse tanto la inteligencia de 
aquella doctrina, y que por consiguiente mien- 
tras no interviniera la aceptación tendría el 
donante la facultad de arrepentirse: 

7. Limitación de las donaciones.— Hay 
algunas de ellas absolutamente prohibidas, 
y hay otras que no pueden hacerse sin cier- 
tos requisitos. Lo están absolutamente. 

1. ° La donación de todos los bienes aun- 
que sea solo de los presentes para evitar que 
un instante de pasión ó un arrebato de im- 
prudencia deje abandonada á una familia (2). 

2. ° Las que se hacen por los que tienen 
herederos forzosos, en perjuicio de sus le- 
gítimas; pues si estos son ascendientes po- 
ílrá.el donante disponer de solo el tercio, y 
si son descendientes únicamente del quin- 


to (3). . 

3.° Las donaciones comunes que los cón- 
yuges se hacen recíprocamente después de 
casados, prohibición que tiene por objeto 
evitar sugestiones y aun violencias. Pero si 
el donante no se hiciere mas pobre aunque 


(1) Ley 1, tít. 1 P 1¡1>. 10 de la Novis. ttecop. 

(2) Ley 2, til# 7. 

(3) Ley 7, tít. 12» 1¡1>. 3, del F. R. y 1 tít. 20, lili. 
10, de la N* H. 
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le donatario se haga mas rico ó al contra- 
río , aquellas serían validas (1). 

8. Hemos dicho que hay otras donacio- 
nes prohibidas sin ciertos requisitos , pero 
válidas cuando ellos concurren. Tales son 
las que esceden de quinientos maravedís 
de oro , pues necesitarían para su valor 
la aprobación judicial (2). Hay sin embar- 
go algunos casos en los que esta no se exi- 
ge y pueden reducirse á los siguientes: 

1 En las donaciones hechas en benefi- 
cio del Estado, 

2.° En las que se hacen por motivos de 
religión, de piedad ó de beneficencia. 

3^° En las que se hacen por causa de 
dote (3). 

9. Revocación de las donaciones.— De la 
definición que hemos dado, aparece que las 
donaciones son irrevocables (4), pero este 
principio no podria llevarse hasta el estre- 
mo de que fueran un medio de premiar la 
ingratitud, ó de dejar en la orfandad a per- 
sonas desvalidas. Apoyadas en esta razón han 
establecido las leyes las siguientes escepcio- 
nes de la regla general. 


(1) Ley 4, 5, 6 > tít. lí,Part. 6. 

(2) Ley 9, tít. 4, Part. 5. 

(3) La misma ley anterior. 

(4) Ley f, tít. 7, lib. 10 de la N. R. 
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1-* Por la ingratitud del donatario com- 
probada por alguno de estos hechos. 

l.° Cuando injuriase gravemente al do- 
nador, ó le acusara de algún delito que le 
hiciera merecedor de pena capital ó infa- 
mante. 


2. ° .Cuando le maltratara violentamente. 

3. ° Destruyendo sus bienes de un modo 
considerable. 

4. ° Maquinando su muerte de cualquie- 
ra manera. 

El donador ofendido podrá alegar estas 
razones para pedir que se revoque la dona- 
ción, pero esta facultad no pasará á sus he- 
rederos (1). * 

2. a . Por el nacimiento del hijo posterior 
á la donación se revoca esta en toda la par- 
te que esceda lo que le toque por legítima 
(2). Punto controvertible por derecho roma- 
no, pero terminantemente definido por la ley- 
de Partida. 


10. Las donaciones hechas en algún tiem- 
po por los reyes en perjuicio del Estado á 
favor de personas poderosas, y de las que 
algunos autores se ocupan, no las conside- 
ramos propias del derecho civil, ya por ser 
hijas de circunstancias particulares, ya por 



(í) Ley 10, til. 4» Parí. 5. 
(2) Ley 8, 
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ser de distinta naturaleza que lasque núes- 
tíos trabajos tienen por objeto. * 

Ni creernos tampoco aplicable en el día 
lo dispuesto en varias leyes recopiladas acer- 
ca de las donaciones hechas en fraude de 
pechar, porque pensamos que no existe la 
causa de su promulgación. 

Sección II. 

De las donaciones por cama de. muer le. 

1. Materia es esta de breve y sencilla 
esplicacion, pues son tantos los puntos de 
contacto que con la de legados tiene, que 
apenas de ellos puede distinguirse. Defini- 
remos esta donación diciendo ser la que se 
hace por contemplación y miedo de ¡a muerte. 

2. Los que tienen capacidad para hacer 
testamento, pueden también bacer estas do- 
naciones; de lo que aparece claramente ser 
hasta cierto punto menores los requisitos pa- 
ra ellas que los que se exijen para las do- 
naciones entre vivos. Entre ambas existe una 
diferencia esencial, que consiste en que las 
últimas son irrevocables por su propia na- 
turaleza; las primeras, como participan tanto 
de la índole de las postreras voluntades, son 
también revocables como ellas. 

3. No diremos, pues, repitiendo las pala- 
bras de la ley de Partida, que las donacio- 
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nes^por causa de muerte se revocan por fa- 
llecimiento del donatario, acaecido antes que 
el del donador, y por variar este de volun- 
tad; porque nada nuevo enseñaríamos des- 
pués de lo que hemos visto acerca de la re- 
vocación de las mandas. Diremos sí, que es 
particular a ellas el quedar revocadas siem- 
pre que el donador hubiera salido déla en- 
fermedad ó peligro que le indujeron á cons- 
tituirlas (1). 

4. Se constituyen en testamentos y en co- 
di ci los del mismo modo que las demas úl- 
timas disposiciones, sin que para su valida- 
ción sea necesario mayor número de solem- 
nidades. 

Sección III. 


Donaciones por causa de matrimonio. 

Los cónyuges se hacen frecuentemente 
antes de casarse, y muchas veces después, 
donaciones que tienen por objeto atender á 
las cargas del matrimonio, y recompensarse 
los cuidados que le son inherentes. Las do- 
tes, donaciones esponsalicias, las arras, y do- 
naciones propter nuptias , serán en este Ira- 


(1) Ley l I, til. 4, Part. 5 * 
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lado objeto de nuestro examen, que procu- 
raremos hacer con la debida separación. 

§• I- 

Dotes. 

1. El sistema dotal ha sufrido entre no- 
sotros notables variaciones. Se introdujo en 
un principio á imitación del que conocían 
las tribus del Norte ; de ellas también le co- 
piaron los fueros municipales con algunas al- 
teraciones, y fue el que estuvo vigente hasta 
que en las leyes de Partida se presentó con 
la misma forma que le dieron los romanos. 
La concisión que nos hemos propuesto, y 
el considerarlo ageno de este lugar, nos im- 
pide entrar en la comparación del uno y otro 
sistema. 

2. Definimos la dote, una porción de Ine- 
nes que la muger lleva al marido para sostener 
las cargas del matrimonio. 

3. La diferencia en su origen, la volun- 
tad ó necesidad que presiden á su constitu- 
ción , y los términos en que esta se verifi- 
ca, han producido las siguientes divisiones. 

i. Diferencia en su origen. — Bajo este as- 
pecto puede ser la dote adventicia y profec- 
ticia. Cuando está constituida con bienes del 
padre ó del abuelo paterno, ó con otros da- 
dos para este efecto en contemplación suya 
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se llama profectícia . Adventicia es la consti- 
tuida con bienes de la madre, de los abuelos 
maternos ó de los estraños. Estas definicio- 
nes son en concepto nuestro mas exactas que 
las de la misma ley (1), de la cual pudie- 
ra deducirse que siendo adventicia la dote 
dada por la madre, no lo era la de la abue- 
la materna y que debia enumerarse en la 
clase de las proíecticias, lo que no nos pa- 
rece razonable. 

5. No juzgamos importante esta división, 
que no produce, segun creemos, resultados 
de interés. Es cierto, se dice, que el efecto 
de la profecticia es que se lleve á colación 
en la división de los bienes paternos , y el 
de la adventicia en la de los maternos; mas 
por la conformidad que tienen estos con otros 
casos semejantes , casi se hace indiferente 
esta última distinción (2). 

6. Por la voluntad ó necesidad que pre- 
side á su constitución, es la dote voluntaria 
y necesaiia. Necesaria es la que constituyen 
los que tienen por la ley esta obligación. Se- 
rá, pues, de esta clase. 

l.° La que el padre está obligado á dar 


( l ) Ley 3, tí. í 1 , Part. 4* 
(á) Ley 30, tít. II, Part. 4 



de sus propios bienes á la hija aunque sea 

rica (1). • 

2. ° La que la madre secuaz de una fal- 
sa religión tiene que entregar á su hija cris- 
tiana católica : disposición que contiene una 
pena para la primera, y un premio y un es- 
tímulo por la perseverancia de la segunda. 

3. ° La que debe constituir el tutor ó cu- 
rador en favor de la huérfana , que tiene 
en su poder, con bienes propios de ella (2). 

Voluntaria es la que constituye cualquie- 
ra persona, no siendo alguna de las que aca- 
bamos de enunciar, sin otro móvil que su 
voluntad. 

7. Modo de constituirse.— La dote se cons- 
tituye ó haciendo valuación de las cosas en 
que consiste, ó entregándolas sin estimación 
de ninguna especie. Cuando se designa su 
valor se llama estimada , cuando no se de- 
signa inestimada . Todo perjuicio que resulta- 
re en la tasación de la estimada , aunque de 
poca entidad, se corregirá en cualquier tiem- 


(t) Ley 8 (a). 

(a) Las leyes de partida establecieron que el abuelo y vi- 
sabuelo paternos que tuvieren la nieta ó viznieta en su 
póder, estuviesen obligados á dotarlas aun con sus propio 
bienes si ellas no eran ricas. No gozando en la actualidad 
de estos derechos de la patria potestad, juzgamos qne tam- 
bién están relevados de aquella obligación, 

(2) Ley 9, 
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• po , bien sea el marido bien la muger los 
que le hayan esperimentado (1). 

8. Estas dotes se diferencian mucho en 
sus efectos. Mas antes dmndicarlos debemos 
advertir que el marido se hace señor de ellas 
de cualquiera especie que sean (2). Sin em- 
bargo, siendo irrevocable el dominio que ad- 
quiere en la estimada, es efímero y tempo- 
ral el que adquiere en la inestimada. 

9. Así pues, disuelto el matrimonio no 
tendrá mas obligación que la de dar el im- 
porte de la dote si es de las primeras. El 
aumento ó pérdida que en ella hubiere es- 
perimentado es de cuenta suya : conforme 
todo a la razón que se da generalmente de 
que en la constitución de esta clase de do- 
tes ha intervenido una verdadera venta. En 
las inestimadas cumple con entregar lo exis- 
tente (3), mas si estuviere constituida en ga- 
nados, hay entonces de particular en ella 
la obligación que aquel tiene de ir repo- 
niendo las reses muertas con las que luc- 
ren naciendo (4). 

10. A veces se aprecia la dote , no para 
constituir una venta verdadera, sino para sa- 


(1) Ley 16. 

(2) Ley 7. 

(3) Ley 18. 

(4) Ley 21* 


i 
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ber lo que lia de restituir el marido cuan- • 
do los bienes donados se perdiesen por su 
culpa. A veces se aprecia también para es- 
tablecer una obligación alternativa, que con- 
siste en entregadla dote, ó su estimación. 

La elección será en este caso de aquel á quien 
se concediere, y si no se hubiese espresa- 
do pertenecerá al marido. Sin embargo y es- 
ta dote se considera inestimada para el efec- 
to de que todos los perjuicios sufridos en 4 
los bienes en que está constituida, pertenez- 
can á aquel en cuyo poder quedan las co- 
sas dótales (l). 1 2 3 

11. * Cuando la muger se obligó á la evic- 
cion, responde de la dote inestimada si se 
la ganasen judicialmente al marido; si no 
se hubiera obligado sufrirá este la pérdida. 

En la dote estimada no tiene cabida es- 
ta distinción, porque en todo caso tendrá 
la muger que dar otra equivalente (2). 

12. El marido no puede enagenar la do- 
te inestimada (3), á diferencia de la estima- 
da en que adquirió un dominio irrevoca- 
ble ; la muger podrá hacerlo con su licen- 
cia y reservando la mitad. Todos los frutos 
procedentes de ambas dotes pertenecen á la 


(1) Ley 1 8 y 19. 

(2) Ley 22. 

(3) Ley 7. 



351 

sociedad legal después de contraído el ma- 
trimonio; los que antes percibiese el mari- 
do son aumento de aquellas porque no pu- 
dieron llenar el objeto de los otros, á sa- 
ber, ayudará sostener las cargas matrimo- 
niales (i).. 

13. La dote debe constituirse en cosas 
que traigan utilidad al marido; por consi- 
guiente la promesa que se hiciere de entre- 
garla al tiempo de su muerte sería nula (2). 

Conviene también que esta clase de do- 
nación sea proporcionada á las riquezas de 
quienes la constituyen. Varias disposiciones 
se hallan en nuestros códigos, dirigidas á im- 
pedir los escesos en este particular; la últi- 
ma que se dió, regulaba, expresando canti- 
dades, lo que habían de llevar las hijas, to- 
mando por base las rentas de los padres (3). 
Nosotros no hacemos mas que esta indica- 
ción, pues la pragmática no se observa. Sin 
embargo, puede considerarse como su ver- 
dadera limitación, la que establece la ley 
que previene que nada pueda darse á las 
hij as arriba de su legítima por causa de do- 


( 1 ) Leyes 1 8 f 2 5 y 2 8. 

(2) Ley 12. 

(3) Leyes 6 y 7, tít. 3, lib. 10 ib* la N. R 

(4) Ley 6. 
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14. Cesando la necesidad de atender á 
las cargas matrimoniales, que es la razón 
de que la dote pase al dominio del marido, 
debe restituirla á la muger ó á sus herede- 
ros. Estos son los casos en que se verifica: 

l.o Por muerte de la muger. 

2. ° Por cualquier impedimento que anu- 
le el matrimonio. , 

3. ° Por divorcio. 

Cuando la dote consiste en bienes raí- 
ces, se restituye al momento; si en bienes 
muebles después de un año (1). Sin embar- 
go, se esceptua de esta regla, y no tendrá 
que hacer devolución, el que tuviese bij os 
menores (2). 

Habrá también algunos otros casos en que 
el marido no tendrá la obligación de devól- , 
verla. 

Esto se verifica: 

1. ° Por pacto. 

2. ° Por adulterio de la muger. 

3. ° Por costumbre usada en el lugar en 
que se celebró el matrimonio. 

Pero claro es , que estas tres escepcio- 
nes solo se observarán no habiendo herede- 
ros forzosos (3). 


(1) Ley 26 y 31, tít. 11, Part. 4 . 

(2) Ley 31. 

(3) Ley 23. 
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Los gastos que el marido hubiese hecho 
en las cosas dótales, le han de ser indemni- 
zados si se invirtieron en objetos de utilidad 
ó de necesidad , no si lo hubieren sido en 
objetos de lujo (1). 

15. Bienes parafernales.— Semejantes á 
4 dote son aquellos bienes que por cual- 
quier título distinto del dotal lleva la mu- 
ger al matrimonio, ó adquiere durante él, 
y que reciben el nombre de parafernales (2). 
Hay sin embargo algunas diferencias mar- 
cadas. 

16. En primer lugar puede la muger re- 
tener el dominio, que solo pasará al ma- 
rido habiéndosele entregado con este pro- 
pósito. Sin embargo, la administración le 
pertenecerá sin duda alguna (3). 

Otra diferencia existe, según algunos 
autores, si bien pasada en silencio por la 
ley, á saber: que la muger no goza por 
ellos el mismo privilegio de hipoteca y de 
prelacion que goza por los dótales. 


(1) Ley 32# 

(2) Ley 17. 

(3) Ley 7, t ¡ t. 2, lib. 10 de la N. R 


T. I. 
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.§• II- 

Donaciones esponsalicias. 


1 . Los esposos antes de contraer matri- 
monio se suelen hacer recíprocamente, en 
señal de afecto y de cariño, regalos y obse- 
quios que por lo regular consisten enjoyas 
y otros efectos. Estas dádivas han recibido 
el nombre de donaciones esponsalicias, co- 
nocidas entre los romanos con el de spun- 
salitice largilaíes. Y aunque como hemos dicho 
las pueden hacer ambos , el. esposo es quien 
generalmente las constituye en beneficio de 
la esposa (1). 

2. Deseando las leyes evitar la profusión 
con que se hacían, muchas veces llevados 
los donantes de un amor inmoderado é ir- 
reflexivo, las han puesto límite, prohibien- 
do que su Valor pase de la octava parte 
de la dote, y confiscando el esceso en be- 
neficio del Estado ( 2 ). * : 

Han hecho aun mas: para reprimir la 
codicia de los que se aprovechan de la ines- 
periencia de la juventud , han prohibido 
que ningún comerciante pueda pedir en jui- 
cio el importe de las mercaderías dadas 
al fiado para regalos de boda, no debiendo 
siquiera ser admitida su demanda (3). 


(1) Ley 3 t tit. it, Part. 4» 

(2) Leyes 6 t y 7, tit. 3, Lfb. 10 de la No vis. Recop. 

(3) Ley 2, tit. 8, 


* 
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3. Estas .donaciones no se revocan al ar- 
bitrio de quien las hizo, á no ser que in- 
tervenga una justa causa. 

Se considerará justa causa: 

1. ° El no haberse contraido matrimo- 
nio por culpa del donatario. 

2. ° Haber dejado de contraerse por ca- 
sualidad y sin culpa de ninguno, en cuyo 
caso si la muger hizo la donación volverá 
á recobrarla, y si la hizo el marido la re- 
cobrará también á no haber intervenido ós- 
culo. Habiendo intervenido se le devolverá 
solamente la mitad (1)* 

Ley antigua en España, pero no inser- 
ta en los códices latinos del Fuero-Juzgo, 
aunque sí en los romanceados, de dond< 
sin duda la copiaron el Fuero viejo y las 
demas compilaciones. 

§• «I. 


Arras. 

1. La donación que hace el esposo á la es- 
posa en renuinei'acion de la dote , 6 de sus cua- 
lidades pajonales , es lo que llamamos ar- 
ras. Voz con que era conocida por el sis- 


(l) Ley 3, tit. 11, Part. 4, y 3, tit. 3, Lih. 10 de 
la Novis. Recop, 


v. y 
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tema foral la dote de los godos, y que tiene 
muchos puntos de semejanza con la presen- 
te institución. 

2. Si se pueden constituir y aumentar 
después del matrimonio, es cuestión harto 
difícil, y muy debatida por los autores. No- 
sotros tan solo indicaremos que el funda- 
mento en que se apoyan los que llevan la 
afirmativa, al pretender que son idénticas 
las arras, y donaciones propter nuptias es- 
tablecidas por las Partidas, es falso en con- 
cepto nuestro, pues hallamos notables di- 
ferencias entre las unas y las otras* 

3. Los mismos motivos que al limitar 
las donaciones esponsalicias tuvieron nues- 
tras leyes, las han asistido también para 
fijar la cuota qne en arras puede darse. El 
marido tiene facultad de dar bajo este con- 
cepto hasta la décima parte de sus bienes, 
y de prometer no tan solo lo que esta pro- 
duzca deducida de los presentes, sino tam- 
bién de los que tuviere al tiempo de di- 
solverse el matrimonio, si es que entonces 
se habían aumentado. La renuncia de esta 
ley no tendrá otro efecto que la de pri- 
var de oficio al escribano que la hubiese 
autorizado (1). 


(1) Ley 2, til. 2, lib. 3 del Fuero Real: y j y 7 * 
til. 3, lib. 10 de la Novis. Recop. 



357 

i. El dominio de las arras pasa á la 
esposa, y en su poder quedarán aun disuel- 
to el matrimonio, si se hubiere consumado; 
de lo contrario tendrá que devolverlas al 
marido. Si ella hubiere muerto, pasarán á 
sus herederos. 

Debemos advertir que la mujer adulte- 
ra, ó que hubiese abandonado á su mari- 
do, y huidose voluntariamente de la casa, 
pierde el dominio de las arras (I). 

5. Puede suceder que haya interveni- 
do promesa de arras, ó donación esponsa- 
licia: en este caso, disuelto el matrimonio, 
tendrán la muger ó sus herederos el dere- 
cho de escoger la una ó las otras dentro 
del término de veinte dias. Pasados estos, la 
facultad corresponderá al marido (2 . 


§• iv. 

Donación propier nuptias. 

1. Idéntica en el nombre á la donación 
que conocieron las Partidas, es en su esen- 
cia del todo diferente. Consistía la última 
en cierta porción de bienes de valor igual 


(1) Ley 6, tit, -J, lib. 3 J< I Fut ro IU-íiI. 

(9) L» y 2 t lit. 3, lib. 10 Je la Novi.s, tUc(>[i 
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á lo que la muger llevaba por causa de do- 
te, y que iban a constituir una especie de 
fianza en favor suyo. El marido se despren- 
día del dominio de ellos, le adquiría la mu- 
ger v_ solo á la disolución del matrimonio 
volvia aquel á recobrarle (1). Nada de esto 
sucede con la donación propter nuptias, 
consignada en las leyes de Toro, y que es 
la que los padres hacen á sus hijos para sostener 
con decoro las cargas del matrimonio (2). 

En otro lugar hemos indicado sus prin- 
cipales efectos, razón por la cual nos abs* 
tenemos de repetirlos. 

Transición . 

El último modo de adquirir y de tras- 
mitir la propiedad, es -por el efecto de las 
obligaciones. Esto se verifica por medio de 
la tradición, que es la que constituye el 
derecho en la cosa, pero la causa que ha 
de producir este efecto es la necesidad le- 
gal, que tenemos de dar ó de hacer aque- 
llo á que estamos obligados. Y siendo á 
su vez muy diferentes y dignas de examen 


(1) Ley 1, tit. II, Part. 4 . 

(2) Ley 5, tit. 3, y 9, tit. 6, Lib. 10 de la N. R. 
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detenido las causas que la producen, di- 
mana que lo sea el tratado de obligacio- 
nes, que deben ser analizadas con toda se- 
paración. De ellas pues nos ocuparemos en 
el siguiente libro. 


Fin del tomo primero. 
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